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APRESENTAÇÃO

A seção Doutrina desta edição é aberta com o artigo do professor Luiz Fernando Coelho, que faz profundas

considerações a respeito  do que denomina de constituição horizontal. Partindo de uma análise histórica, que busca

através de quatro pequenas parábolas refletir sobre os problemas atuais de interpretação constitucional, introduz o

tema a partir da hermenêutica, que enfrenta hoje questionamentos que atingem o princípio da supremacia da

constituição. Outros aspectos que possuem destaque são os direitos fundamentais que passaram a constituir a essência

mesma da hermenêutica constitucional contemporânea e sua concretização, que sob a ótica do direito positivo, o qual

nela reflete sua forma hierárquica piramidal, entende-a atomisticamente como aglomerado de indivíduos dispostos num

escalão também hierárquico de poderes, encimado pelo poder político do Estado. O autor afirma que a constituição é

horizontal porque o ordenamento jurídico é circular, como horizontal é a sociedade, na convivência dos grupos que

manipulam o direito positivo para manutenção de seus privilégios e reprodução de sua hegemonia.

É abordado pelo professor Ivo Zanoni de forma descritiva, informativa e, quando necessário, interpretativa,

breve estudo a respeito da prescrição e da decadência em direito tributário, sem incorrer em uma visão fiscalista,

tampouco empresarial, mas ajustada, na medida do possível, a uma visão ex lege, no sentido da justiça fiscal e da

eqüidade tributária. Desta forma, decadência no direito tributário significa perda do direito da Fazenda Pública de

efetuar o lançamento, sendo que se o contribuinte efetuar o autolançamento e pagar o tributo, o prazo decadencial

começa a contar a partir da data do fato gerador. Já a prescrição configura a perda do prazo para a Fazenda Pública

acionar judicialmente o sujeito passivo do crédito tributário já constituído, sendo o prazo de cinco anos a partir da

constituição do crédito tributário.

O advogado Hélio Apoliano Cardoso comenta sobre as principais reformas constitucionais, destacando a

permissão pelo estatuto da nacionalidade que permite aos sujeitos parciais resolverem os seus litígios recorrendo

à arbitragem, estendendo essa faculdade às pessoas jurídicas de direito público. Merece ênfase também a proibição

dos juízes aposentados ou exonerados de não poderem exercer a advocacia nos locais ou tribunais onde atuavam

durante um período de três anos, além do instrumento que torna decisões do STF obrigatórias de serem seguidas

por todo o Judiciário e pela administração pública, desde que aprovadas por no mínimo oito dos 11 ministros, uma

vez que o modo de revisão ou extinção das súmulas dependerá de regulamentação.

Encerrando a seção Doutrina, o advogado Luiz Flávio Borges D’Urso escreve sobre as prerrogativas dos

advogados garantirem os direitos do cidadão. O articulista observa que a partir do momento que o exercício das

prerrogativas dos advogados for violado, estará ocorrendo uma lesão de direito, pois o direito de exercer sua

profissão com liberdade, de ver respeitado o sigilo profissional e a inviolabilidade de seus escritórios, de

comunicar-se livremente com seus clientes, de ingressar em qualquer recinto da Justiça, entre outras prerrogativas,

busca garantir os direitos do cidadão, inclusive o direito de defesa.

A seção Acórdão em Destaque é preenchida pelo julgado do Supremo Tribunal Federal  que coloca em questão

a impossibilidade de alcançar a uniformização da jurisprudência ante as leis federais através de recurso extraordinário,

uma vez que a este cabe a guarda da Carta da República, pois conforme preceitua o artigo 105, inciso III, alínea c,

da Constituição Federal, cumpre esse mister ao Superior Tribunal de Justiça.

Na seção reservada à Legislação merece atenção a Lei 10.998, de 15 de dezembro de 2004, que altera o

Programa de Subsídio à Habitação de Interesse Social. A Lei 11.096, de 13 de janeiro de 2005, regula a atuação de

entidades beneficentes de assistência social no ensino superior, alterando a Lei 10.891, de 09 de julho de 2004.

Finalizando, na seção Como Decidem os Tribunais, o advogado Leandro Marins de Souza escreve sobre a

base de cálculo a ser considerada pelas empresas de trabalho temporário para fins de apuração e recolhimento do

Imposto Sobre Serviços, de competência municipal. A respeito do referido tema são apontadas pelo autor duas

correntes de interpretação, sendo que uma delas considera como base de cálculo para o recolhimento do ISS o valor

integral da fatura emitida e a outra entende ser o efetivo preço do serviço que presta, qual seja, o serviço de

disponibilização da mão-de-obra.
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1. Parábolas introdutórias
A narrativa de quatro pequenas histórias

engendrou algumas reflexões sobre os problemas
atuais da interpretação constitucional, as quais são a
seguir expostas, a título de uma introdução à
Hermenêutica Constitucional.

A primeira dessas histórias é uma das
aventuras do Barão de Münchhausen, o maior
mentiroso do mundo, personagem que não é fictício,
como muitos pensam, mas da vida real, cujas
inverossímeis aventuras incorporaram-se ao
anedotário germânico. Dentre as façanhas de que se
gabava, consta que teria saído de um lamaçal onde se
atolara com seu cavalo, puxando os próprios cabelos.

A segunda envolve um sábio da Grécia antiga,
Tales de Mileto, cuja aventura, ou desventura, consta
no Teeteto, de Platão. Um dos personagens do diálogo,
Sócrates, narra que o filósofo passeava olhando as
estrelas e teria caído num poço, o que provocou o riso
de uma escrava da Trácia, de espírito brincalhão e
trocista.

A terceira parábola refere-se ao Minotauro, o
monstro com corpo de homem e cabeça de touro,
encerrado no labirinto da ilha de Creta, construído por
Dédalo por ordem do rei Minos, e que aterrorizava os
atenienses. Conta-se que ele foi morto por Teseu, que
logrou escapar do labirinto guiado por um fio que lhe
fora fornecido por Ariadne, filha de Minos, que se
apaixonara pelo herói.

Há ainda uma quarta história, ligada ao
imaginário brasileiro. É a respeito de Diogo Álvares
Correia, cujas aventuras foram narradas por Santa
Rita Durão em seu poema épico intitulado “Caramuru”.
Tendo vivido entre os índios, teria durante uma caçada
abatido uma ave com sua espingarda, o que provocou
enorme pavor entre os selvagens, que se prostraram
aos pés do herói gritando: Caramuru! Caramuru! o
que quer dizer filho do trovão.

O que estas quatro estórias têm a ver com a
interpretação constitucional?

A extravagante narrativa de Münchhausen
lembra-nos a situação teórica da Hermenêutica
Constitucional contemporânea, preocupada com a
questão dos fundamentos, os seus próprios, os dos
direitos fundamentais e os da legitimidade do poder
constituinte, enquanto os donos do poder manipulam
a Constituição ao sabor de seus interesses, dando
pouca ou nenhuma importância para a sofisticada
teoria e inúteis pareceres.

Com o riso da mulher trácia evoca-se a
inutilidade dessa busca, quando verificamos que o
Direito Constitucional ainda se satisfaz com a mera
contemplação das estrelas do dogmatismo
metodológico, enquanto o mundo se precipita no

buraco da arrogância e da insensatez da política
mundial.

Interpretar a Constituição igualmente nos
evoca o fio de Ariadne. Como compreender o papel
da Carta Magna no labirinto das relações sociais de
extrema complexidade no mundo de hoje,
impregnadas pela não menos complexa rede de
valores, princípios e normas, muitas vezes
incompatíveis entre si, que devem orientar decisões
envolvendo a interpretação, integração e aplicação
das normas constitucionais?

E finalmente, a história do Caramuru nos faz
lembrar o verdadeiro fascínio que a indústria
acadêmica estrangeira exerce sobre nossa ciência
jurídica nacional. Os grandes mestres europeus e
norte-americanos dão um tiro para o ar e nossos
tupiniquins logo passam a venerá-los como filhos do
trovão. É o nosso complexo de caramuru, que nos
leva a preferir copiar o que autores estrangeiros
escrevem, ainda que nada de novo apresentem, em
detrimento de nossa própria criatividade. Além disso,
gera uma irresistível tendência a complicar as coisas,
de forma a torná-las inacessíveis ao comum dos
mortais. O lema da Hermenêutica Constitucional,
hoje, é: “se é possível complicar, por que simplificar?”

As reflexões a seguir constituem uma
tentativa de evitar as armadilhas ideológicas que,
como estrelas no céu, dissimulam os problemas reais
do mundo, da sociedade e do país.

2. A hermenêutica constitucional
A visão “münchhauseana” inicial da

Hermenêutica Constitucional desenvolve-se ao sabor
da filosofia hermenêutica.

Até o advento das teorias que pregavam a
intervenção do Estado na economia como panacéia
que remediaria os problemas da fome e da miséria, a
hermenêutica constitucional não apresentava
peculiaridades que a distanciassem da hermenêutica
jurídica geral, cujos procedimentos eram empregados
na interpretação, integração e aplicação dos estatutos
constitucionais.

Entretanto, a hermenêutica geral do direito
viu-se envolvida por um complicador teórico, sua
compreensão como doutrina filosófica, na esteira da
chamada filosofia hermenêutica. Esta pressupunha
que toda interpretação envolve o universo da
compreensão da linguagem que a expressa.
Compreender alguma coisa, ou seja, assimilar o
conhecimento, a verdade de uma coisa, importa em
decifrar a interpretação dos signos que a expressam,
os quais se integram na coisa interpretada.

Isso significa que a interpretação da
Constituição é na verdade a interpretação da

A CONSTITUIÇÃO HORIZONTAL

Luiz Fernando Coelho
Professor de Hermenêutica Jurídica no Mestrado em Direito da UNIPAR, de Umuarama e de

Lógica Jurídica no Mestrado em Direito da UNIVEM, de Marília
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interpretação da Constituição. E para interpretar a
interpretação da interpretação da Constituição é preciso
interpretar a interpretação da interpretação da interpretação
da Constituição, e assim por diante, num regresso ao infinito,
uma aporia, beco sem saída. É ou não é uma tentativa de sair
do brejo puxando os próprios cabelos?

Não obstante esse aspecto aporético, a interpretação
jurídica, e por extensão a constitucional, beneficiou-se dessa
passagem de um status científico-metodológico para a
condição de filosofia hermenêutica. Ampliaram-se os
horizontes epistemológicos da teoria da constituição e
passou-se a repensar seus postulados básicos. Foi quando
se chegou à percepção de que o reconhecimento e declaração
dos direitos albergados na lei fundamental, fruto de longa e
conflituosa evolução histórica, eram insuficientes, que os
textos legais precisavam ser adaptados às transformações
que ocorriam na sociedade, que a exegese da lei poderia e
deveria valer-se de critérios políticos, teleológicos,
sociológicos, axiológicos e éticos, que os dispositivos
legislados tornavam-se anacrônicos e que os resultados
efetivos ou potenciais da interpretação constitucional
confundiam-se com a essência mesma da Constituição.

Além disso, o confronto dos objetivos ideológicos
do constitucionalismo com a realidade mundial, especialmente
após as duas grandes guerras do século vinte que abalaram
os alicerces do mundo dito civilizado, uma questão aflorou
a primeiro plano, o da definição dos direitos fundamentais,
questão essa articulada com a idéia do Estado Democrático
de Direito.

É consenso generalizado, hoje, que não pode ser
aceito como democrático um Estado que não rejeite todas as
formas de despotismo, ainda que o autoritarismo político
venha disfarçado sob o manto da proteção dos fracos e
oprimidos, espécie de caridade jurídica, ao invés da
efetividade de alguns direitos que se constituem em a priori
em relação aos demais. Quando se constata que esse
desiderato permanecia tão-somente no texto, sem
correspondência com ações efetivas que o implantassem,
surge a crise política, a qual logo viria a transformar-se em
crise hermenêutica e esta em crise do constitucionalismo.

Entretanto, não somente os estatutos
constitucionais, que haviam albergado as conquistas da
civilização ocidental em matéria de ética social, achavam-se
ultrapassados pelos fatos, como também passou-se a
questionar o próprio modelo de Constituição democrática,
surgindo uma antinomia entre o conservadorismo do passado
e o progressismo do futuro, tomando corpo um problema
conceitual que questionava o próprio constitucionalismo
enquanto ideologia da democracia e do Estado de Direito.

A crise hermenêutica abriu assim a perspectiva de
nova postura, com a possibilidade de dar à constituição uma
dimensão prospectiva para torná-la instrumento da
efetividade dos direitos individuais e sociais. Essa nova
dimensão tomou corpo no conceito de constituição dirigente,
aquela que deve orientar a ação efetiva do Estado para a
concretização constitucional. Entretanto, quando se
percebeu que os direitos albergados nos princípios muitas
vezes colidiam com as ações tendentes a concretizar as
metas assumidas pela planificação constitucional, a crise
ampliou-se para novas dimensões.

A oposição entre garantismo e dirigismo levou a que
aflorasse ao consciente dos cultores das ciências jurídicas
uma constatação perversa: reconhecendo embora que a

Constituição representara indiscutível progresso na
juridicização dos comportamentos, ela igualmente estava
freando a possibilidade de progresso. Trata-se na verdade
da oposição de duas tendências: a incorporação dos direitos
decorrentes da ampliação racional dos horizontes axiológicos
da civilização, e, ao mesmo tempo, a Constituição atuando
como fator de retardamento das transformações sociais que,
à medida que a história progride, apresentam-se como
necessárias e inadiáveis, embora se saiba que essa
necessidade muitas vezes é artificialmente criada, para
disfarçar os verdadeiros desígnios das mudanças, as que
interessam aos donos do poder social.

Essa tenção encontrou no Direito Constitucional
seu campo de batalha, no qual muitas vezes triunfou a
violência sobre a razão. Na medida em que novas lideranças,
novas idéias e novos acontecimentos impunham mudanças,
a solução radical que se apresentava era a supressão pura e
simples da Constituição.

A violência sempre foi recurso extremo para adaptar
a constituição às necessidades emergentes, mas o triunfo da
razão levou à elaboração de instrumentos políticos:
convocação de Assembléia Nacional Constituinte, introdução
de emendas, e, também, a hermenêutica constitucional.
Reservava-se a esta, além de sua natural finalidade
epistemológica, uma função política, que era a de subsidiar
decisões de pessoas e órgãos encarregados de interpretá-la,
especialmente o Poder Judiciário.

Merece destaque, neste histórico, o papel político
exercido pela Suprema Corte, nos Estados Unidos, e pelo
Supremo Tribunal Federal no Brasil.

Por tudo isso é que a interpretação constitucional
reveste-se nos dias de hoje de relevância mundial, quando
até mesmo o conceito de constituição passa a ser revisto, em
face do novo modelo adotado pela Constituição da União
Européia, a qual reflete a tendência para organizações
políticas comunitárias, não propriamente supra-nacionais,
mas integradoras de diversos Estados que conservam sua
soberania em função de suas diferenças. Ao invés de
constitucionalizar-se o princípio de isonomia, buscando a
uniformidade, constitucionaliza-se o respeito às diferenças.
E, ademais, vislumbra-se a possibilidade de uma Constituição
global, sob a égide das Nações Unidas.

No Brasil, a Hermenêutica Constitucional tem aflorado
como tema dos mais relevantes em face da constatação de
certo anacronismo da Constituição Federal de 1988, cuja
rigidez, enclausurada em suas cláusulas pétreas, tem se
constituído em obstáculo à concretização de transformações
políticas consideradas extremamente necessárias. Isso
apesar do fato de que muitas dessas reformas não foram
antes implementadas pela tenaz oposição das mesmas
lideranças que agora apregoam sua inadiabilidade.

Sem ter ainda dado resposta satisfatória às históricas
aporias que a doutrina constitucionalista tem enfrentado, a
hermenêutica constitucional enfrenta esses novos
problemas. Muitos deles decorrem da verificação de
antinomias e paradoxos já não tão disfarçados, os quais vão
repercutir na questão dos direitos fundamentais.

Daí a problemática a ser enfrentada: se a constituição
identifica-se ontologicamente com o produto de sua
interpretação, o que representa ela hoje? Com a projeção dos
direitos fundamentais nos novos espaços geopolíticos e na
dimensão temporal de sentido prospectivo, instalou-se a
oposição entre o que ela assegura em função do passado e
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“Note-se que a ampliação do
espaço jurídico dos sujeitos
de direito não foi somente

doutrinária, foi também
geopolítica, pois as relações

jurídico-sociais
transcenderam as fronteiras

das nações e passaram a
exigir a proteção internacional

dos direitos individuais,
sociais, de cidadania e de

humanidade.”

o que ela deve garantir para o futuro. São novos horizontes
que têm um ponto de contato, o processo atual de
globalização, que está transformando o mundo de maneira
radical, sem, contudo, haver resolvido os antigos problemas
da carência  de liberdade e da carência ainda maior de
justiça.

Mais especificamente, a hermenêutica constitucional
enfrenta hoje questionamentos que atingem o princípio da
supremacia da constituição, o qual identifica-se com o
conceito jurídico de constituição no que ela tem de mais
essencial. Se não há supremacia não há constituição.

3. Os direitos fundamentais
Mas a alegoria do Barão de

Münchhausen repercute em outro
problema, a questão dos direitos
fundamentais, que passou a constituir a
essência mesma da Hermenêutica
Constitucional contemporânea.

Lembremo-nos de que os
direitos fundamentais foram criados e
absorvidos pelo constitucionalismo
após longa e sangrenta evolução,
incorporando-se definitivamente ao
patrimônio ético da civilização. Esse
desenvolvimento tem sido apresentado
numa escala de progressiva ampliação
designada como “gerações” de direitos:
o homem como sujeito abstrato de
direitos individuais, a extensão dos
direitos para o espaço social, e,
atualmente, a ampliação do espaço
jurídico para os direitos bioéticos e os decorrentes do uso do
espaço cibernético.

Note-se que a ampliação do espaço jurídico dos
sujeitos de direito não foi somente doutrinária, foi também
geopolítica, pois as relações jurídico-sociais transcenderam
as fronteiras das nações e passaram a exigir a proteção
internacional dos direitos individuais, sociais, de cidadania
e de humanidade.

É claro que esse significado géopolítico tem seu lado
ideológico, na medida em que as nações ricas pretendem
assumir o papel de juízes dessas questões, adotando os
critérios que lhes interessam, ainda que em detrimento dos
interesses das nações pobres. Exemplos significativos dessa
ideologia nos vem da nação mais  poderosa da terra, os
Estados Unidos. Doutrinariamente, o conceito de justiça de
Rawls, pretendendo transformar o sentimento das well
ordered societies – sociedades bem ordenadas – em
imperativo categórico de validade universal, consagra nova
forma de colonialismo. Às sucessivas formas de imperialismo,
o militar, o comercial e o  cultural, sucede-se agora o
imperialismo ético: submissão das nações aos valores
construídos na Europa e nos EUA, consideradas momento
culminante de uma evolução ética.

Quanto à definição dos direitos fundamentais, por
mais que os positivismos e neo-positivismos o rejeitem, eles
estão sólida e inexoravelmente ligados à idéia do direito
natural.

A partir da afirmação do racionalismo como
instrumento de acesso à verdade, pari passu com a
consolidação do Estado moderno e afirmação do modo
capitalista de produção, incorporou-se à civilização ocidental

a idéia de que o Estado tem limites em seu poder de fazer leis,
limites que a razão prática descobre pela simples observação
da natureza.

O homem tem direito à vida, sendo que a tradição
embasada na doutrina cristã entende que desde a concepção
existe uma alma criada por Deus, e que o portador dessa alma
é o ser humano. Daí a afirmação da dignidade do homem como
horizonte axiológico intransponível. E se o homem tem direito
à vida, ele nasce livre, e a liberdade é a afirmação inicial de
sua dignidade. Do direito à liberdade decorre o corolário de
ser tratado igualmente aos iguais e desigualmente aos
desiguais.

Esses dois direitos convergem para a cidadania, pois
o ser humano deixou de ser súbdito
obediente às ordens do soberano para
transformar-se em cidadão, portador
de direitos que devem ser respeitados
pelos demais, especialmente pelo
Estado.

Vida, liberdade, igualdade e
cidadania, eis os direitos fundamentais
dos quais todos os demais que se foram
historicamente afirmando derivam. O
problema é que a ideologia capitalista
incluiu o direito de propriedade entre
os naturais, como se o homem nascido
livre e igual também nascesse
proprietário. Daí a completa distorção
da doutrina do direito natural, fonte
das distorções pontuais relativas à
liberdade, à igualdade e à cidadania.

Entretanto, a busca de critérios
práticos para atribuir conteúdo à liberdade, à igualdade e à
cidadania, sem – convém salientar – ferir o suposto direito
natural à propriedade, conduziram a autêntico
fundamentalismo, uma inútil procura dos fundamentos, os
quais remetem aos fundamentos dos fundamentos: nova
tentativa de sair do brejo puxando os próprios cabelos.

O problema a definição dos direitos fundamentais
configura uma aporia, beco sem saída, o que faz a alegria da
jusfilosofia voltada para as estrelas. Isso não obstante, o
conceito de direitos fundamentais, apesar da confusão
doutrinária estabelecida, é aparentemente de grande
simplicidade, ao menos no que tange a seus aspectos formais,
envolvendo duas idéias: que devem constar da constituição
e que são apriorísticos em relação aos demais direitos
reconhecidos pela ordem jurídica, isto é, que estes podem ser
tidos como expressão analítica dos primeiros, donde se
caracterizarem também por elevado grau de generalidade
conceitual.

Essa generalidade é, aliás, responsável pelo enorme
labirinto doutrinário em torno de sua conceituação material.
A definição de direitos como liberdade, igualdade perante a
lei e dignidade do ser humano, necessita, por conseguinte,
de especificação através da declaração jurídica de direitos
derivados, inobstante o fato de que os preceitos que os
definem na constituição sejam de aplicação imediata.

É óbvio que se trata de um conceito formal, sendo
que as controvérsias teóricas versam sobretudo sobre a
materialidade dos direitos fundamentais.

Essa busca dos fundamentos projetou-se no campo
da Hermenêutica Constitucional como uma construção
paradoxalmente positivista.
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Ainda que o positivismo jurídico tenha
aparentemente sepultado a metafísica jusnaturalista
desenvolvida no Iluminismo, o que na verdade ocorreu foi
a positivação de princípios jusnaturalísticos, os quais foram
desligados de sua gênese metafísica para alicerçar-se nos
fundamentos lógicos e epistemológicos que o positivismo
construíra para o saber jurídico.

Exaurido, porém, o embasamento lógico-formal em
vista dos parcos resultados da filosofia analítica, voltou-se
o constitucionalismo para uma fundamentação de caráter
não-dogmático, sem afastar-se do vício fundamentalista.
Que critérios poderiam ser tomados para orientar uma
interpretação justa dos textos constitucionais? Com que
fundamento nos permitimos substituir a letra fria da lei por
critérios sociológicos, axiológicos, psicológicos ou
lingüísticos?

Na hermenêutica constitucional essa busca
desencadeou algumas posturas autodenominadas
substancialistas, textualistas e procedimentalistas. E tratou-
se ainda de resgatar o tradicionalismo da exegese legalista,
o pluralismo da Escola do Direito Livre e da Jurisprudência
de Interesses e ainda o método estrutural-funcionalista que
leva em conta as expectativas da comunidade, como se esta
não fosse alienada em alto grau, sujeita às mais diversas
formas de manipulação ideológica.

Um dos autores mais prestigiados que tratam dos
direitos fundamentais é Rawls, que investiga a
possibilidade de algum padrão moral objetivamente válido,
a partir do qual julgar certo ou errado seja o mais razoável
possível. O autor considera que a justiça é a primeira
virtude das instituições sociais, mas, embora se aceite
esse princípio, cuja retoricidade o torna praticamente
inquestionável, essa virtude perde muito de sua validade
ética quando serve para legitimar as desigualdades sociais,
justamente o maior vício da civilização capitalista,
neoliberal e que se diz cristã.

Se levarmos em conta que a efetividade dos princípios
jurídicos decorre menos de sua coercitividade do que do fato
de pertencer a um sistema que se impõe inexoravelmente,
independentemente da existência ou não de um fundamento
ético natural ou transcendental, verifica-se que essa busca
utilitarista é inóqua, se não impossível.

Com efeito, no mundo moderno o direito tende a
revestir-se de caráter tecnológico, uma tecnologia da
ordem social que dissimula a tecnologia da dominação em
todos os setores da sociedade, e a norma jurídica identifica-
se cada vez mais com a regra técnica. Essa identificação,
conseqüência da tecnologização do direito, acarreta
importantes desenvolvimentos, pois a própria lógica
subjacente às expressões lingüístico-semióticas da norma
jurídica tende a ser modificada. Considera-se contra toda
metafísica que o direito não é um ser-em-si que possa ser
objetivamente considerado, que não se autoconstitui em
virtude de suposta potencialidade ontológica, mas que se
trata de fenômeno social permanentemente forjado pela
experiência e à medida que se problematizam os conflitos
sociais e respectivas soluções normativas.

O abandono de critérios metajurídicos repercute
na doutrina dos direitos fundamentais, levando a
jusfilosofia a tratar de valores, princípios e conceitos de
natureza ontológica com a mesma preocupação técnica
com que o positivismo tem tratado da normatividade em
geral.

Assim, uma visão geral das doutrinas sobre os
direitos fundamentais pressupõe uma distinção basilar entre
três níveis de normatização, os quais são dispostos
analiticamente, com base em esquemas lógico-formais: um
nível axiológico, um nível principiológico e um nível
regulativo, compreendendo três tipos de normas de conduta:
o primeiro está diretamente relacionado com valores de
conteúdo social e tem em sua expressão normativa forte
conotação ética. Não tendo normalmente uma expressão
lingüístico-deôntica, o conhecimento que delas se aufere
decorre de induções generalizadoras a partir de normas
expressas ou de inferências dedutivas a partir de valores
religiosos, éticos e ideológicos. Como esses valores envolvem
em si uma crença que orienta a conduta, eles se confundem
com princípios, máximas de ação de grande generalidade,
que podem servir de fundamento para outros princípios,
estabelecendo-se um encadeamento hierárquico que é ao
mesmo tempo axiomático e axiológico .

O segundo nível refere-se a normas igualmente de
grande generalidade, mas inconfundíveis com os valores e
princípios valorativos. Vêm expressadas em regras
comportamentais bem definidas e obtêm o consenso da
comunidade quanto à obrigatoriedade de sua observância,
podendo ou não incluídas nos textos constitucionais.

O plano regulativo compreende as normas do direito
positivo. Embora seja possível, e mesmo recomendável, a
distinção entre níveis de normatização, na interpretação
constitucional tem prevalecido uma separação, a meu ver
despicienda, entre princípios e regras, tema pelo qual se
engalfinharam Dworkin, Luhmann, Habermas, Canotilho e
Alexy, embora este último considere também os valores.

Afirma-se que os primeiros estabelecem normas
gerais de conduta canalizadoras de valores fundamentais,
definidos como os que dizem respeito a toda a coletividade,
enquanto que as regras têm caráter mais instrumental,
servindo à realização dos princípios constitucionais.

Tal distinção corresponde à que, nos sistemas
romanistas, se estabelece entre princípios gerais e normas
positivas. Mas na hermenêutica atual tem prevalecido a
concepção de Dworkin, para quem ambos compõem o
ordenamento jurídico, sendo que os princípios envolvem os
convencionalismos e a própria moral social que procura
expressar-se em diretrizes políticas, mas que se cristalizam em
standards metajurídicos, os quais não fazem parte propriamente
do ordenamento, mas que, sob a forma de princípios éticos,
revelam as representações que vislumbramos na religião, na
arte, na educação, na filosofia e na ciência.

A separação entre os níveis de normatização é tomada
por Alexy como ponto inicial de sua teoria da argumentação
jurídica, com reflexos na ordem constitucional. O ponto
central de suas teses é uma teoria jurídica geral dos direitos
fundamentais da Lei Fundamental. Só que a teoria do
fundamento dos fundamentos da lei fundamental nada
acrescenta ao que já fora elaborado. É exemplo típico de
fundamentalismo hermenêutico, eis que o próprio autor
reconhece que é preciso safar-se do lamaçal formado pelas
disposições de princípios que carecem em si mesmos de
univocidade de conteúdo e, para isso, torna-se necessária
uma teoria para discutir o fundamento dos fundamentos dos
fundamentos.

Tais distinções semânticas soem engendrar
confusão, pois estamos tratando de normas de conduta,
e a única distinção realmente relevante é a que separa, no
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“Considerando que as normas
jurídicas espelham decisões,
as quais se fundam em outras

decisões, estabelece-se
um encadeamento

hierarquicamente escalonado
de atos decisórios, que vai até
uma decisão primeira, da qual
decorre a legitimidade de toda

a série.”

universo da normatividade social, as jurídicas, de outras
normas, designadas como éticas, morais, sociais, técnicas
e as meramente convencionais. O critério que as separa
não deriva de nenhum conceito apriorístico, mas é tão-
somente de caráter funcional, dizendo respeito à sua
forma de elaboração e aos procedimentos que lhe suportam
a eficácia.

Em se tratando de normas constitucionais, a distinção
semântica entre regras e princípios é de todo dispensável,
podendo-se apenas vislumbrar no conjunto dos  princípios
jurídicos, certa hierarquia analítica. Se todas as normas são
princípios, estes e as regras são interdefiníveis, embora os
princípios possam ser considerados os comandos mais
gerais do ordenamento jurídico, mas o que efetivamente
importa na atualidade é a eficácia do que
se estabelece na Constituição e na
legislação ordinária, que freqüentemente
atenta contra a Constituição, o que é
dissimulado pela aparência de coesão
intraordenamental.

No plano doutrinário, a única
distinção realmente relevante é a que
separa os valores das normas, e, mesmo
assim, sabe-se que toda norma
pressupõe uma valoração, para o bem
ou para o mal.

Entre os valores, os que maior
presença têm nos ordenamentos
jurídicos são assimilados através de
significantes bastante eloqüentes,
tais como, ordem, paz, segurança,
cooperação, solidariedade, e outros,
e, principalmente, justiça, os quais
atingem a comunidade como um todo, e são jurídicos
precisamente porque incidem sobre os comportamentos
mediante normas jurídicas. É nesse sentido que deve ser
entendida a lição de Dworkin, assimilando a doutrina de
Roscoe Pound sobre o direito como social engeneering.
E colocar a democracia como horizonte inobjetável
importa  valorar a liberdade, a igualdade e o exercício da
cidadania como valores inerentes ao conceito de
democracia.

Mas os valores não são de modo algum um objeto
metafísico cujo Dasein possa ser desvendado. Eles são
construídos racional ou irracionalmente, e, para nossa
civilização cujo berço é a Europa, a construção dos valores
é uma escolha racional, assim como racional é a hierarquia
analítica que se estabelece entre eles, e nessa hierarquia,
alguns se impõem historicamente sobre os demais. Na medida
em que permanecem, reproduzidos pela ideologia, passam a
constituir o que Miguel Reale define como “constantes
axiológicas”, vindo a constituir o patrimônio cultural da
humanidade.

Se os princípios são normas que expressam valores,
como tais eles também se hierarquizam.

Na hierarquia axiológica pressupõe-se que as normas
constitucionais expressam os valores mais elevados e, elas
mesmas, podem estar sujeitas a valores que apenas se
subentendem, não aparecem normativamente expressos. E
as normas infraconstitucionais, se considerarmos essa
hierarquia, têm função instrumental, são igualmente normas
jurídicas cuja finalidade é a realização concreta dos valores
da Constituição.

4. A legitimação constitucional
Quando se introduziu a distinção entre duas

concepções a respeito da Constituição, como ordem
normativa ou como ordem de valores, a discussão sobre os
limites da competência para interpretá-la foi extremamente
ampliada. Tendo por núcleo o sistema de jurisdição
constitucional específica representado pelo Tribunal
Constitucional Alemão, a discussão envolveu a questão da
legitimidade das decisões judiciais em matéria de
constitucionalidade, outro assunto recorrente, onde se
destacam as opiniões de  Luhmann, Dworkin e Habermas.

Em Luhmann, a legitimação constitucional decorre
dos próprios atos decisórios que constituem o procedimento,
entendido como complexo de sistemas de ação que os

destinatários aceitam em virtude de
certa constância na respectiva
ocorrência.

As normas jurídicas espelham
decisões, as quais se fundam em
outras decisões, estabelece-se um
encadeamento hierarquicamente
escalonado de atos decisórios, que
vai até uma decisão primeira, da qual
decorre a legitimidade de toda a série.
Se em Kelsen temos uma pirâmide
normativa, em Luhmann temos uma
pirâmide decisional. Entretanto, se
em Kelsen a legitimidade da ordem
jurídico-normativa decorre de uma
constituição primeira, hipotética, a
Grundnorm, poderíamos a rigor
estabelecer uma analogia com a
pirâmide decisional, entendendo que

a legitimidade de toda a série decisória decorre da
legitimidade, pressuposta, de uma decisão fundamental
inicial. Luhmann, porém, esquiva-se da busca de uma
decisão fundamental, pois entende que a legitimidade da
série decisória não radica nessa hipótese, mas no processo
mesmo da existência de decisões.

Habermas, por sua vez, questiona a clássica divisão
de poderes do modelo constitucional liberal e, afirmando que
ele se acha superado; entende que a existência de um tribunal
constitucional vem corresponder à nova configuração do
poder político.

A preocupação de Habermas volta-se para o fato de
que uma lei, quando aprovada legitimamente por um
parlamento democraticamente eleito, possa vir a ser declarada
inconstitucional e expurgada do ordenamento jurídico em
virtude do ato de um tribunal, cujos membros não representam
o povo, pois, quando muito, teriam sido eleitos indiretamente.
O juiz, nesta hipótese, acaba por ter mais poder que o
legislador e, à medida que a constituição seja compreendida
como ordem de valores, o juiz constitucional passa a exercer
o papel de legislador concorrente. Mas tal questionamento
não leva o autor a estigmatizar essa atuação ao mesmo tempo
legislativa e jurisdicional. Pelo contrário, procura uma
justificativa e, para satisfazer a exigência de legitimação
democrática, entende Habermas que a jurisdição
constitucional deve ser aceita como delegação do auto-
controle do legislador ao tribunal constitucional.

Aí ressalta um problema quase insolúvel nos termos
da atual configuração política, pois não existem instrumentos
de autocontrole da atividade parlamentar, ou seja, ela pode
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não ser pautada nos princípios constitucionais. E isso tem
sido demonstrado historicamente pela quantidade apreciável
de leis inconstitucionais com que a doutrina jurídica, nos
vários quadrantes da dogmática positivista, tem se deparado.
E isso não é privilégio de países politicamente atrasados, é
uma constância no mundo desenvolvido. Por outro lado, o
exercício da função jurisdicional de um tribunal constitucional
está limitada pela exigência primordial de fazer prevalecer a
Constituição, que no fundo é um corolário da exigência
ideológica de manter uma ordem jurídica formalmente
estruturada, isto é, para manter a coerência do sistema
jurídico. Só que essa exigência de coerência, entendida esta
em termos lógico-formais, não passa de recurso ideológico
para legitimar decisões infraconstitucionais e não para
resguardar valores e princípios que se reputam superiores.

Em suma, a legitimação pelo consenso – terminologia
pela qual se conceitua a doutrina de Habermas – pretende
superar a idéia luhmanniana da legitimação pelo procedimento.
Neste sentido, a Constituição, muito mais do que ter sua
validade assentada na idéia de positividade legal, a encontra
nos valores, nas “idéias de justiça” radicadas na comunidade.
Mas já não é tão dissimulado hoje em dia que os nobres ideais
da comunidade respondem aos não tão nobres ideais das
grandes empresas dedicadas à obtenção do lucro.

Nessa discussão intervém John Rawls, o qual trata
dos direitos fundamentais no contexto de sua teoria da
justiça, completada por uma meta-ética que também se projeta
no plano internacional. Entretanto, enquanto os autores
citados tratam da liberdade, Rawls trata da igualdade, mas
através de uma teoria da diferença.

Entende o autor que o núcleo da idéia de justiça é a
igualdade, também concebida em dois planos: como igualdade
entre as porções de liberdade que cabe a cada um e como
igualdade entre as quantidades de benefícios a serem
distribuídos, os quais decorrem da existência das
desigualdades circunstanciais.

Esses dois planos fundamentam a redução dos
princípios da justiça a dois: o princípio da igualdade de
liberdade e o princípio da diferença, os quais podem ser
melhor enunciados, simplesmente, como princípio da
repartição eqüitativa das vantagens da cooperação social.

A doutrina rawlsiana subordina a igualdade à
liberdade, e esse escalonamento hierárquico entre dois
valores, que a consciência ética reputa iguais, é coerente
com seus pressupostos neoliberais, pois a esfera da liberdade
é o primeiro e mais importante fator de legitimação da
propriedade privada e da economia de mercado.

5. As antinomias constitucionais
Após haver estabelecido o modelo ideal de

constituição, centrado nos direitos fundamentais, preocupa-
se a hermenêutica constitucional contemporânea com a
concretização desses direitos, e, por extensão, dos direitos
analiticamente inferidos dos primeiros, os quais constam ou
não do texto constitucional. Daí a ocorrência de antinomias,
cujo significado mais amplo abrange as incongruências
verificadas no mesmo plano normativo, caracterizando
conflitos de leis.

Tais incongruências podem ser de natureza
metodológica, ontológica e nomogenética. A primeira opõe
a hermenêutica descritiva, textualista, à hermenêutica
filosófica, construtivista. A segunda, de caráter ontológico,
opõe o normativismo ao decisionismo, e a terceira,

monogenética, opõe o racionalismo ao historicismo.  Mas as
três dimensões pressupõem outra de natureza ideológica,
pois o que realmente importa é a legitimação dos atos
decisórios do poder hegemônico na sociedade.

Num sistema de constituição escrita, é hoje de quase
geral aceitação a discriminação entre normas irreformáveis,
que no sistema constitucional brasileiro são denominadas
cláusulas pétreas, e normas reformáveis.Outra discriminação
é a usada por muitos constitucionalistas norte-americanos
quando fazem menção a “cláusulas mandatórias” (mandatory
provisions) e a cláusulas diretórias (directory provisions).
Merece ainda referência a classificação, também oriunda da
doutrina constitucional norte-americana, de normas auto-
aplicáveis ou auto-executáveis (self-enforcing, self-executing
ou self-acting) e não auto-aplicáveis ou não auto-
executáveis.

As denominações mais apropriadas em nosso sistema
seriam as de normas de aplicabilidade plena e normas de
aplicabilidade parcial, uma vez que a ausência completa de
aplicabilidade é extremamente dubitável.

Com as cartas políticas escritas passou-se a enfatizar
o conceito formal de constituição, tornando-se difícil invocar
o seu conceito material. Nesse sentido, constituição é a lei
que estrutura os órgãos supremos do poder e lhes define a
competência. Uma vez que, numa constituição escrita, tudo
que nela se contém se considera formalmente de caráter
constitucional, não é fácil separar no texto o que seria
constitucionalmente material. Quanto a esse aspecto, a
primeira constituição brasileira, a imperial de 1824, adotou
um critério prático: “É só constitucional o que diz respeito
aos limites e atribuições respectivas dos poderes públicos,
e aos direitos políticos e individuais dos cidadãos; tudo o
que não é constitucional pode ser alterado, sem as
formalidades referidas, pelas legislaturas ordinárias”.

 Se considerarmos que a ordem jurídica é formada por
valores e normas, temos uma classificação basilar, com dois
tipos de antinomias: axiológicas e normativas. Estas podem
ser normativo-ideológicas, referindo-se à oposição entre
valores e normas de modo geral, intraconstitucionais,
compreendendo antinomias entre preceitos da própria
Constituição e infraconstitucionais, as quais compreendem
a oposição entre a Constituição e leis infraconstitucionais,
ou entre as próprias leis. Ainda que possam caracterizar
antinomias ordenamentais, é mais apropriado neste caso
falar em conflitos de leis, pois as possíveis soluções decorrem
do próprio ordenamento.

Mas as antinomias normativas da Constituição
dissimulam a dialética da dominação, esta a verdadeira
antinomia, a qual se reflete nas ideológicas. No campo do
Direito Constitucional pode-se afirmar especialmente a
oposição entre conservadorismo e progressismo, que reflete
uma questão central do constitucionalismo atual, a oposição
entre principiologismo e dirigismo.

6. Principiologismo e dirigismo
A teoria jurídica tradicional, herdeira do

jusnaturalismo racionalista e calcada na concepção
positivista de ciência, construiu uma noção principiológica
de constituição, manifesta nos estatutos da maioria dos
Estados contemporâneos. É a Constituição-garantia,
aceitando-se de modo generalizado que a inserção na Carta
Magna de declarações relativas aos direitos básicos do
homem e do cidadão é garantia da efetividade de tais direitos.



REVISTA BONIJURIS - Ano XVII - Nº 495 - Fevereiro/2005 11

“A sociedade é assim vista
sob a ótica do direito positivo,
o qual nela reflete sua forma

hierárquica piramidal,
entendendo-se-a

atomisticamente como
aglomerado de indivíduos

dispostos num escalão
também hierárquico de

poderes, encimado pelo poder
político do Estado.”

A esse conceito subjaz o de “sistema”,
compreendendo-se a ordem jurídica como objetivamente
racional nas articulações entre os elementos que a compõem,
formando um conjunto cujo critério é a coesão de suas
normas singulares, um conjunto dotado de completude.

A representação gráfica dessa concepção é a forma
piramidal, onde o cimo da pirâmide normativa é ocupado pela
Constituição, as leis ordinárias formando um segundo
escalão, os regulamentos o terceiro e as normas
individualizadas o quarto. Pode haver escalões
intermediários, dependendo do modo como os Estados
organizam seus respectivos processos legislativos, mas, de
qualquer modo, toda norma jurídica ocupa um locus específico
dentro da pirâmide normativa,
estabelecendo uma hierarquia entre as
leis.

Entretanto, o conceito de
hierarquia não tem por referencial
nenhum elemento de concreção, não
dimana de graus de efetividade do
exercício do poder, tal como ocorre
nos escalões hierárquicos da
sociedade. A hierarquia entre as leis,
a  qual  implica o pr incípio da
supremacia da Constituição, é de
caráter lógico-formal, entendendo-se
que as normas inferiores, por serem
menos gerais, estão implicitamente
presentes nas superiores, que são
mais gerais. A produção de normas
jurídicas consiste portanto em tornar
explícito o que está implícito na norma
que lhe é superior.

Se procurarmos algum fator de concreção, este será
a hierarquia axiológica. Na verdade, a Constituição consagra
os valores que se pretende sejam os mais importantes, mas
quem os define e lhes atribui certo grau de importância é o
poder político, legítimo ou não. Os mesmos detentores do
poder hegemônico, representados pelas instâncias políticas
que se valem do sistema democrático, tratam de disfarçar
seus objetivos de dominação mediante o esvaziamento do
conteúdo axiológico e sua substituição por uma hierarquia
formal que em si é vazia de conteúdo.

A sociedade é assim vista sob a ótica do direito
positivo, o qual nela reflete sua forma hierárquica piramidal,
entendendo-se-a atomisticamente como aglomerado de
indivíduos dispostos num escalão também hierárquico de
poderes, encimado pelo poder político do Estado. Este,
internamente, é do mesmo modo hierarquizado, formando
escalões na administração governamental, uma hierarquia
de comando e obediência.

A constituição principiológica constituiu-se em
importante instrumento para a consolidação das conquistas
da civilização no que se refere aos direitos fundamentais do
homem e do cidadão, e para a proclamação da dignidade da
pessoa humana como valor supremo. Mas esse papel não
impediu que ela fosse igualmente utilizada para albergar
tentativas de supressão desses direitos, e que fosse
manipulada, por via da hermenêutica constitucional ou
mediante modificações textuais, muitas vezes violentas, com
vistas à manutenção de privilégios aristocráticos e
reprodução de uma ordem social permeada por intoleráveis
desigualdades.

A evolução do constitucionalismo deu-se pari passu
com a expansão do capitalismo, e ainda que essa ideologia
tenha estado a serviço dos valores da liberdade individual
e da igualdade jurídica, do respeito à livre iniciativa e incentivo
ao progresso pessoal através do trabalho, teve ela, e ainda
tem, seu lado perverso, revelado no aspecto predatório em
relação a outros modos de produção, na continuidade da
exploração do homem pelo homem e na ausência de ética na
busca de seu principal motor psicológico-social, o lucro.

No contexto da crítica ao principiologismo este
aspecto negativo levou ao dirigismo preconizado por alguns
juristas, destacando-se Canotilho, com sua noção de
constituição dirigente, conceito que procura imprimir à

Constituição um sentido programático
de desenvolvimento social.

Apesar de entre nós ter-se
divulgado a noção de constituição
dirigente a partir da obra de Canotilho,
a idéia é bastante antiga, remonta ao
new deal de Roosevelt e aos planos
qüinqüenais soviéticos, e sua inclusão
na teoria constitucional ocorreu na
Europa nos anos sessenta, quando se
construía a teoria jurídica do
planejamento econômico. Além disso,
a conscientização acerca do fracasso
do principiologismo constitucional
remonta à constitucionalização da
“questão social”, desde as
constituições do México, de 1917, e de
Weimar, de 1919.

 A questão social, pondo em
relevo a realidade da luta de classes, sempre foi um problema
crucial dos governantes e nunca deixou de impregnar a
atuação do Estado, ao menos quando ele se consolidou em
torno do conceito de Estado moderno. Só que esta atuação
era geralmente motivada pelo desejo de normalidade
institucional e minimização das reivindicações, tolerando-se
um mínimo de dissensão. Uma intervenção em favor dos
ricos, proprietários e vencedores das guerras intestinas e
externas, para a manutenção de privilégios e para que o poder
político, exercido mediante normas de caráter jurídico,
mescladas com as oriundas da tradição, da moral social e da
religião, permanecesse eternamente em mãos de quem o
havia conquistado.

A história revela que os exércitos vencedores aliavam-
se aos segmentos privilegiados da sociedade dos vencidos,
e ambos entregavam-se à pilhagem, ao ódio, à vingança e à
escravização. E as lutas sociais tiveram ao longo da história
como motivação nuclear a insurgência das maiorias contra
a opressão das minorias.

O constitucionalismo desenvolveu-se no bojo
dessas lutas, quando as classes dominadas trataram de
assegurar numa regra escrita básica as garantias que haviam
conquistado.

Analogamente à constitucionalização da questão
social, e provavelmente como exigência desse processo,
ocorreu a constitucionalização do planejamento econômico.

Calcada no individualismo iluminista e na concepção
dogmática do direito, as constituições eram alheias à
economia, deixando as respectivas realizações para a
administração do Estado e para a livre iniciativa. Em pleno
laisser faire qualquer dirigismo jurídico soaria estranho.
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O desenvolvimento da teoria econômica e a evolução
do pensamento jurídico convergiram para uma estreita
vinculação entre os dois campos pois se constatou a
impraticabilidade de qualquer programa de desenvolvimento
econômico sem o aperfeiçoamento dos processos
administrativos e alteração das estruturas institucionais,
muitas vezes com o sacrifício aparente de valores intocáveis
que, nos estágios de subdesenvolvimento, são utilizados
para a manutenção do statu quo. E assim, Direito e Economia
uniram-se como ramos da ciência política.

Entretanto, embora o dirigismo tenha se revestido de
caráter predominantemente econômico, ele logo incorporou
um aspecto político, as condições de efetividade dos direitos
e garantias declarados na Constituição. Pode-se então
estabelecer que a evolução do constitucionalismo fixou-se
inicialmente no principiologismo, ao sabor da necessidade
de declarar os direitos racionais e assegurar-lhes efetividade,
e ampliou-se para o dirigismo, para dar resposta à questão
social e atender às imposições da teoria econômica, a qual
deu respaldo ao predomínio do capitalismo.

Ambos os movimentos estão presentes na história
do constitucionalismo brasileiro, pois as Constituições de
1824 a 1988 estão repletas de declarações eloqüentes e
solenes dos direitos humanos. Quanto ao dirigismo,
introduziu-se um princípio voltado para a ação
governamental, a qual deve obedecer a planos, no sentido
de se promover o desenvolvimento e a “segurança nacional”.

Uma demonstração de esvaziamento da hierarquia
axiológica dos preceitos da Constituição é a maior importância
que o valor segurança nacional obteve durante os
autoritarismos militares brasileiros pós 64, prevalecendo
infelizmente sobre a garantia dos direitos fundamentais.

A antinomia que consideramos basilar, entre
principiologismo e dirigismo, encontra eco em algumas
questões recentes ocorridas no Brasil, que requerem solução
através do Judiciário.

Uma primeira antinomia se apresenta quando o Estado
brasileiro é instado a autorizar, ou pelo menos descaracterizar
a criminalidade, quanto ao aborto praticado por médico em
casos de anencefalia, fetos desprovidos de atividade
cerebral, ou outras deformidades fetais graves, e também
quando se trata de regulamentar a atividade científica
concernente a embriões. A antinomia ocorre em face do
princípio da dignidade da pessoa humana, levando a
confrontar a necessidade do progresso científico com a
defesa do princípio da dignidade da pessoa humana.

Outra diz respeito ao papel do Ministério Público,
quando este pretende atuar na investigação criminal, em
delitos que afetam toda a sociedade, tais como os tradicionais
crimes de colarinho branco e casos notórios de corrupção.
A antinomia  decorre do art. 144, que atribui a segurança
pública com exclusividade, aos órgãos policiais. Ora, num
momento em que ocorre a desconfiança da sociedade quanto
à eficácia das ações policiais, levando a que Procuradores da
República exerçam ou dirijam atividades de investigação
criminal, questiona-se a legalidade de tais ações, o que, se
reconhecida, levará à anulação das provas por eles colhidas.
Mais um escape à disposição dos grandes criminosos, que
dispõem de poder suficiente para corromper a administração
estatal.

Outra antinomia, ao alcance do grande público, diz
respeito ao salário mínimo e à contribuição previdenciária
dos servidores aposentados.

Quanto ao salário mínimo, sua definição suscita o
problema da constitucionalidade das leis que fixam seus
valores, na medida em que estes deixam de corresponder, e
muito, às exigências estabelecidas na Constituição.

No caso das contribuições previdenciárias dos
servidores públicos inativos, exige-se do Supremo Tribunal
Federal que se afaste da “letra fria da lei”, ainda que seja a
Constituição, para considerar constitucional uma Emenda
que escancaradamente fere direitos adquiridos, cuja proteção
é objeto de cláusula pétrea. E tal exigência, levando os
detentores dos outros poderes da República a pressionar o
Supremo Tribunal Federal, é feita em nome da economia, do
bem do país, da preservação da democracia, da
governabilidade e outros valores, os quais são bastante
discutíveis, quando se considera que o Governo que se
instalou no país em 2002, considerado no início “de
esquerda”, segue a mesma ideologia política e econômica de
seus predecessores, mantendo as práticas cujos resultados
já foram comprovadamente nefastos para a grande maioria da
população brasileira.

Na verdade, os valores subjacentes às novas
exigências de uma política judicial, articulada com a política
legislativa e administrativa, em nome dos quais se exige um
recuo na defesa do próprio instituto do direito adquirido,
estão amoldados a uma discutível política neoliberal,
apresentada como alternativa única de solução dos problemas
econômicos do país, apesar do agravamento da questão
social que tal política tem produzido.

7. Pluralismo e autopoiese
O repensar dos pressupostos subjacentes ao papel

da constituição principia pela análise dos fatores que tornam
a sociedade atual especialmente complexa. E nesta análise
sugiro conduzi-la em torno de dois conceitos basilares:
pluralismo e autopoiese.

O pluralismo jurídico opõe-se à concepção,
firmemente arraigada na teoria jurídica, que aceita a existência
de um único direito no espaço geopolítico considerado, com
exclusão de quaisquer outros conjuntos normativos. Para o
pluralismo, ao contrário, todo grupo de alguma consistência
está habilitado a criar normas de conduta que acabam por
adquirir o alcance de verdadeiras normas jurídicas, as quais
convivem com o direito positivo, podendo com ele competir
e mesmo sobre ele prevalecer.

O pluralismo infraestatal sempre foi estudado como
objeto sociológico cuja constatação como realidade concreta
não chegaria a abalar as estruturas do Estado. Em função,
porém, das transformações sociais, políticas e culturais de
dimensões globais a que assistimos, a tese pluralista ganha
reforço, pois se constata nova forma que já não é o tradicional,
mas um pluralismo transnacional, conseqüência da
transnacionalização dos processos decisórios e das novas
formas jurídicas que se incrementam à medida que os
interesses em jogo estabelecem limites às intervenções
governamentais.

Toda essa complexidade revela uma peculiaridade:
as transformações sociais que ora ocorrem são voltadas
menos para a ascensão da sociedade oprimida do que para
a reprodução das estruturas de dominação, agora mundiais.
E tal dinamismo subsume-se, por sua vez, a outro significante:
a autopoiese, noção haurida na sociologia da sociedade
desenvolvida por Luhmann. É uma explicação sociológica de
como os grupos micro e macrossociais se articulam para
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“Cada grupo social procura,

portanto, manter-se e

reproduzir-se, o que leva

seus indivíduos, ao menos

pelas lideranças do grupo, à

defesa de seus interesses

pessoais e grupais. ”

manter-se numa situação considerada satisfatória pela
maioria de seus indivíduos e subgrupos componentes,
reproduzindo as próprias condições individuais, sociais e
ambientais.

O conceito de autopoiesis é oriundo da biologia, e
tem servido para caracterizar os seres vivos enquanto
sistemas que se reproduzem em virtude de suas próprias
potencialidades  naturais. Ao ser aplicado às ciências sociais,
passou-se a considerar autopoiético um aglomerado de
indivíduos em condições de ser tido como sistema social e
que tenha adquirido certa capacidade de auto-reprodução,
analogamente ao que se verifica na autopoiese dos seres
vivos.

Essa noção foi interpretada por Luhmann como
princípio vital aplicável a todo e qualquer sistema, modelo
explicativo do funcionamento dos sistemas biológicos,
psíquicos e sociais e, por extensão, ao
sistema jurídico.

A autopoiese se apresenta
como um ideal a atingir e, neste sentido,
passa a ser vista como característica
das sociedades contemporâneas, que
assistem ao desenvolvimento da
economia, do direito e da política, como
sistemas voltados para solução de
problemas definidos em seus próprios
termos. Os questionamentos advindos
de outros ambientes que não o seu
próprio, ou são desprezados como
irrelevantes, ou são manipulados no
sentido de evitar qualquer perturbação
que possa repercutir na sua própria
capacidade de manutenção e
reprodução.

Cada grupo social procura, portanto, manter-se e
reproduzir-se, o que leva seus indivíduos, ao menos pelas
lideranças do grupo, à defesa de seus interesses pessoais e
grupais. E nessa tarefa criam seu próprio direito, seja
desenvolvendo um código de comportamento intragrupal,
seja adaptando o direito positivo às características do grupo,
como, por exemplo, encontrando brechas na legislação ou
criando-as artificiosamente.

Torna-se possível, por conseguinte, redefinir o direito
positivo em termos sociológicos, abstraindo as concepções
formalistas e lógico-analíticas. Nesse contexto, ele consiste
em um aglomerado de subsistemas normativos
correspondentes a cada grupo ou subgrupo, sendo que cada
um tende a impor-se aos demais. O êxito ou fracasso dessa
imposição depende da força política do grupo, quando não
de sua força militar, caso dos regimes autoritários. Daí a
caracterização de uma ordem jurídica circular, onde as relações
entre as normas não são lógicas, de subordinação analítica,
mas sociológicas, de coordenação, e onde a Constituição
não passa de núcleo de referência, que se adapta às normas
eleitas pelo grupo como mais importantes,
independentemente de sua posição formal na pirâmide
jurídica.

Mas a configuração real e formal de cada grupo é
permeada pelo direito positivo e, em função do modo como
isto ocorre, podemos separá-los em três grandes categorias
grupais: os juridicamente reconhecidos, os juridicamente
indiferentes  e os juridicamente marginalizados.
“Juridicamente” significa que o denominador comum de

todos eles é o direito positivo, cuja intensidade de presença
e adequação às características grupais, o grau de eficácia de
suas normas, é tomada como critério de classificação.

Os primeiros são admitidos pelo ordenamento
positivo, com ou sem personalidade jurídica. São facilmente
reconhecíveis, a família, os religiosos, os consumidores, os
trabalhadores, as associações civis inominadas, os silvícolas,
as crianças e adolescentes, os idosos, os presidiários, os
servidores públicos civis e militares, os comerciantes e
empresários, os industriais, os ruralistas, os prestadores de
serviço etc. Mas a análise sociológica pode levar ao
reconhecimento de outros grupos, unidos por laços comuns
normatizados pelo direito positivo.

O grupo juridicamente indiferente não tem o suporte
do direito positivo, mas exerce uma atuação política a favor
ou contra o Estado, mas não fora das leis. São, por exemplo,

as chamadas organizações não
governamentais – ONGs – empresas
transnacionais e algumas seitas
religiosas não reconhecidas. A ação
política de tais grupos é voltada
prevalentemente para influenciar os
Estados para a adoção de políticas na
conformidade de seus interesses e
valores próprios.

Os marginalizados são grupos
que detêm uma atuação contrária às leis
do Estado. Alguns se consideram
legítimos, eis que sua ação é dirigida
para a defesa e eficácia de valores que
correspondem a sentimentos comuns
da coletividade, ainda que a intolerância
da autoridade estatal os condene à
marginalidade. Exemplo clássico, no

Brasil, é o Movimento dos Sem-Terra (MST), que luta pela
reforma agrária através de ocupações ilegais de propriedades
rurais. Outros, porém carecem de qualquer legitimidade,
apenas se dedicam à prática de ações ilegais. A título de
ilustração podemos citar os bicheiros – a comunidade dos
que vivem e laboram na prática do “jogo do bicho”, à margem
da lei, mas tolerada pelas autoridades –, os narcotraficantes,
os proxenetas e as prostitutas, os contrabandistas e
“sacoleiros” etc. A mídia brasileira nos dá conta de que os
narcotraficantes, mancomunados com autoridades corruptas,
chegaram a construir verdadeiros Estados paralelos nas
favelas das grandes cidades brasileiras, principalmente o
Rio de Janeiro e São Paulo.

Os membros que compõem cada grupo possuem um
traço cultural comum, no que concerne a valores históricos
e objetivos. Isso não quer dizer que esses microssistemas
sejam monolíticos, homogêneos, nem que sejam movidos
por amplo consenso, mas deve-se levar em conta que seus
membros se reúnem em torno de um objetivo comum, e que
são solidários sempre que a segurança e a sustentabilidade
do grupo corre algum risco. A solidariedade intra e intergrupal
leva a que, finalmente, cada grupo microssocial, por si
mesmo ou em articulação com outros,  institua em seu âmbito
regras de conduta e de comprometimento bem definidas.

Entretanto, esse microssistema individualizado não
é auto-suficiente, pois seus membros dependem
fundamentalmente dos valores, das potencialidades e de
elementos que estão disponíveis em outros microssistemas.
Por essa razão, sem perder sua identidade, perpassam seus
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limites territoriais e invadem o espaço de outros
microssistemas, buscando certo equilíbrio nesse inter-
relacionamento. Com efeito, um idoso pode pertencer,
simultaneamente, ao seu próprio microssistema, à comunidade
dos idosos, bem como ao familiar, ao dos consumidores e ao
dos trabalhadores. Um narcotraficante, do mesmo modo, pode
pertencer, simultaneamente, ao seu próprio microssistema
dos narcotraficantes, que na atualidade assume dimensões
globais, e também ao da família e ao dos presidiários. É pura
ilusão imaginar que, numa sociedade organizada, um grupo
único consiga limitar o raio de penetração de suas próprias
raízes, dentro de sua própria órbita de atuação, dada a
imprescindível interdependência que naturalmente os norteia.

Os interesses desses conjuntos de microssistemas
que se entrecruzam forma o macrossistema, o qual se identifica
com a sociedade como um todo, formada por vários
microssistemas dotados de suas peculiaridades específicas,
e que buscam, dentro do possível, uma convivência
harmônica com as demais. Mas nesse processo de articulação,
alguns grupos acabam por impor-se aos demais, seja porque
razões históricas os dotaram de força política, seja porque
conseguiram alguma espécie de liderança carismática ou
baseada na tradição. Tais são os que podem ser definidos
como grupos microssociais hegemônicos, aos quais tenho
feito referência ao longo deste estudo.

Da mesma forma que os demais, eles se articulam não
somente em razão de sua autopoiese, mas também para
manter a hegemonia, e apoderam-se dos instrumentos de
controle social, infiltrando-se nas organizações da sociedade,
inclusive nos órgãos governamentais. E os conflitos inter-
grupais que então se formam são de magnitude tal que
chegam a frear ou ameaçar a hegemonia e até mesmo a
sobrevivência do grupo.

8. A constituição horizontal
Tais observações sobre a realidade das relações

entre a sociedade e o direito no mundo contemporâneo
refletem-se em novas concepções sobre a ordem jurídica,
sobre o papel do saber jurídico no conjunto das ciências
sociais, e, principalmente, no que diz respeito ao presente
estudo, sobre o conceito de constituição, sua ubiquação no
ordenamento jurídico e seu alcance institucional.

Se articularmos as noções de pluralismo e autopoiese
com a dialética da dominação/libertação, podemos inferir
duas conclusões.

Primeiro, que cada grupo lança mão de todos os
meios possíveis para manter-se e reproduzir-se, o que leva
seus membros a criarem seu próprio direito, nele incluídas as
normas do direito positivo interpretadas em favor dos
respectivos interesses.

A segunda conclusão, corolário da primeira, que o
direito positivo não é o conjunto homogêneo das normas
jurídicas dimanadas do Estado, mas constitui um aglomerado
de subsistemas jurídicos plurais, correspondentes a cada
grupo social. Cada um desses subsistemas jurídicos tende
a impor-se aos demais, com a Constituição formal ou à revelia
dela. A positividade dimana assim do fato de que as normas
sociais a que se atribui essa característica são as que
efetivamente preponderam sobre todas as outras, inclusive
as vigentes no interior dos grupos.

Mas como o direito positivo continua sendo a
ordenação normativa da macrossociedade, ele infiltra-se nas
microssociedades como ordenamento que convive com os

ordenamentos jurídicos plurais e com as outras formas de
normatividade e muitas vezes a elas se submete. Um dos
mecanismos de tal submissão é precisamente a interpretação
das leis, cuja metodologia e filosofia subjacente estão ao
dispor dos grupos que reúnem condições materiais para
manipular a ciência do direito e os denominados “operadores”
do direito.

Como existem interesses conflitantes e interesses
prevalecentes em cada grupo, estes se esforçam para impor
seu direito aos demais. Daí a caracterização de uma ordem
jurídica horizontal, onde as relações entre as normas não
são lógicas, de subordinação hierárquica, mas sociológicas,
de coordenação e conflito.

O desenho da sociedade perde assim sua feição
representada pela ordem jurídica piramidal, e assemelha-se
à intersecção de formas ovaladas, onde cada oval,
representando um microssistema, atravessa os demais e é
por eles atravessado. Há, por conseguinte, um núcleo comum
a todos, o qual, ao mesmo tempo em que aparentemente é uma
redução dos ovais, representando o ponto do todo social
para o qual todos convergem – o sentimento nacional, por
exemplo – envolve-os na mesma esfera social. Cada oval, que
representa um grupo microssocial e seu direito, reproduz os
demais ovais e seus microordenamentos e, ao mesmo tempo,
reproduz o conjunto de todos eles.

Contrariamente à assertiva firmemente arraigada na
doutrina tradicional das fontes do direito, de que as leis do
Estado absorvem a produção normativa plural, é esta, pelo
contrário, que absorve a produção normativa do Estado. É
mediante o labor hermenêutico e o costume, destacando-se
a desuetudo, que as leis aos poucos se afastam de suas
finalidades originárias e passam a ser impregnadas de
conteúdos finalísticos e ideológicos sempre renovados.
Mas não se trata de renovações exigidas pela
macrossociedade em função de suas necessidades reais,
mas de imposições dimanadas das instâncias de poder
social, de interesses preponderantes e do grau de intensidade
da manipulação ideológica dos princípios jurídicos.

A interpretação constitucional não foge à regra, à
medida que não temos uma ordem jurídica única, estatal,
racional e legítima, mas diversas microordens normativas à
disposição dos respectivos membros de cada grupo. Como
cada microssistema é composto de indivíduos com
características próprias, na maioria das vezes diversas das
características de indivíduos de outros microssistemas,
estes, cada um por si ou em articulação com outros, tendem
a impor-se aos demais, o que está na gênese de conflitos
interindividuais, classistas, religiosos, políticos etc., numa
escala avassaladora que leva aos grandes conflitos
identificados nas revoluções e nas guerras.

No interior de sociedades mais ou menos definidas,
o embate dá-se entre os microssistemas, quando cada um
busca impor seus próprios desejos, ideais, aspirações,
valores enfim, que muitas vezes desligam-se da conotação
ética de que são ideologicamente revestidos, valendo-se de
seu próprio direito interno e, na medida do possível, do
direito positivo. É através deste que cada grupo usa de seu
próprio poder para cooptar a autoridade, adaptar a
hermenêutica do direito e colocar a ordem jurídica a seu
serviço.

A análise sociológica assim revela o pluralismo e
autopoiese das ordenações espontâneas dos grupos sociais,
numa visão ainda delimitada por fronteiras geopolíticas, ou



REVISTA BONIJURIS - Ano XVII - Nº 495 - Fevereiro/2005 15

“O direito, fenômeno social,

se exerce nos espaços do

corpo social como arte ou

técnica de limitação dos

comportamentos dos

indivíduos, o que exige

vigilância perpétua, atenta

e eficaz. ”

seja, dentro do Estado e no território abrangido pelo direito
positivo. Mas como isso ocorre em escalões cada vez mais
abrangentes, verifica-se agora que, na dependência dos
fatores da globalização e aperfeiçoamento da informática,
são extravasados esses limites e o processo adquire alcance
mundial.

Os conflitos entre os microssistemas estão na base
de questões que devem ser solucionadas pelo direito positivo
e pela teoria do direito. E o constitucionalismo, como teoria
do direito constitucional, volta-se para a solução de conflitos
intergrupais, os quais podem ser classificados em três
categorias de problemas.

Deve ser considerado primeiramente que, em virtude
do alto grau de diferenciação estrutural e funcional das
sociedades contemporâneas, cada subsistema social tende
a respeitar basicamente as regras
forjadas em seu interior e a desprezar as
normas jurídicas emanadas do poder
central do Estado. Há assim uma
contradição estrutural entre o direito
interno de cada grupo e o direito
positivo, pois cada microssistema tende
a considerar-se independente e auto-
suficiente para governar-se a si mesmo,
ignorando a ordem estatal. Como
conseqüência, a autoridade
institucional tende a minimizar-se na
medida e ao sabor de crescente
complexidade dos sistemas sociais.
Quanto mais complexos estes, menor a
autoridade institucional do Estado em
termos de controle das interações entre
indivíduos, grupos, classes e
coletividades. Exemplo desse fenômeno
da atual transformação jurídico-política são as redes
empresariais mundiais, cuja normatividade interna tende a
sobrepor-se ao direito positivo de muitas nações. E quando
essa meta não é atingida, ou seja, quando a constituição do
país e as próprias leis o impedem, busca-se sua adaptação,
às vezes de forma violenta.

Já o segundo problema decorre do fato de que, em
virtude de sua dimensão teleológica e de sua tendência à
especialização segundo os critérios da divisão do direito em
ramos – o público, o privado, o constitucional, o
administrativo, o trabalhista, o processual etc. – o direito
positivo tende a tratar como categorias excessivamente
particularizantes as relações sociais básicas, destruindo sua
autenticidade e minando sua identidade. Este direito, que
tem como objetivo a aplicação da justiça, sem desigualdade
e divisibilidade, perderia sua essência. É uma contradição de
natureza ao mesmo tempo ontológica, quando se aparta a
justiça do conceito de direito, e axiológica, quando esse
isolamento da justiça repercute na adoção de outros valores,
os quais se consideram igualmente justos, especificações
históricas da justiça como categoria geral.

Por fim, o terceiro problema advém do fato de que,
devido à grande mobilidade social e às profundas mudanças
ocorridas nos sistemas político-administrativo e socio-
econômico, um direito positivo de caráter cada vez mais
técnico e finalístico acabaria enfrentando problemas de
racionalidade sistêmica. Quanto mais esse direito positivo
multiplica suas normas para intervir “tecnicamente” na
dinâmica de uma sociedade heterogênea e complexa, menor

seria sua coerência interna e organicidade, o que revelaria,
com o tempo, uma progressiva incapacidade de dar conta das
tensões e conflitos a partir de um conjunto minimamente
articulado de premissas decisórias. A crescente ineficiência
dos órgãos encarregados de administrar e distribuir a justiça
e a multiplicação de instâncias alternativas de solução de
conflitos bem o demonstram.

A temática do poder político fica assim totalmente
repensada, restando extremamente enfraquecida a idéia
tradicional de sua ubiquação exclusivamente em termos de
legislação, de Constituição, de Estado ou de aparelho de
Estado. Esse poder é muito mais complexo e prolixo do que um
conjunto de leis ou uma organização estatal institucionalizada,
pois não se pode mais considerar o Estado o aparelho central
e exclusivo do poder, tendo em vista a presença cada vez maior

de inúmeros poderes locais e específicos
que se destinam a áreas determinadas
de atuação.

Na verdade, desenvolvem-se,
em função da complexidade plural e
autopoiética da sociedade, outras
formas de exercício do poder, que não
pelo Estado, mas que com ele ligadas
de forma a permitir seu melhor
funcionamento. Isto porque os
microssistemas que não tenham
surgido como resultado de uma ação
direta do Estado, nem se mostram como
continuidade de seu poder, são
exercidos em diferentes níveis da
sociedade e podem ou não estar
integrados a ele.

A função destes poderes é a de
complementar o Estado como

instrumento específico de seu sistema de poderes, sendo
que nem com a extinção deste se conseguiria fazer
desaparecer os inúmeros sistemas que em torno dele gravitam.

Deve-se afastar a idéia de que os microssistemas
sociais seriam extensões de poder estreitamente ligadas ao
Estado, este como órgão central e único com plenos poderes,
a distribuir em escala descendente parcelas de poder. O que
ocorre é uma catalisação, que não chega a ser uma
centralização, de poderes microssociais que não partem do
Estado, mas de outros setores que possuem existência
própria. O Estado não é mais o ponto de partida, origem de
todo o poder, pois as relações de poder podem surgir fora
dele e, apesar de autônomas, acabam sendo formas mais
gerais de dominação, as quais se localizam dentro do Estado
e tratam de cooptá-lo por todos os meios possíveis. Entre
estes, o uso da violência, o que não somente explica a
realidade das guerras e das revoluções, como também a
definição recorrente do Estado como legitimado para o uso
consentido da violência.

O direito, fenômeno social, se exerce nos espaços do
corpo social como arte ou técnica de limitação dos
comportamentos dos indivíduos, o que exige vigilância
perpétua, atenta e eficaz. Ele se faz presente para dirimir os
conflitos gerados em virtude das diferentes formas de
constituição dos microssistemas, os quais, mesmo divididos,
integram o macrossistema. Seu campo de eficácia não se
limita às formas legitimamente constituídas de sujeição
política ou econômica, mas também modos de agir, destinados
a atuar sobre as possibilidades de ação das outras pessoas.
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Para melhor refletirmos sobre essas concepções,
no que diz respeito ao constitucionalismo, cumpre
invocar outra distinção recorrente, a que se estabelece
entre constituição formal e material.

A formal é a Carta Magna da nação, a lei escrita
e as convicções que ubiquam no topo do ordenamento.
A material, ou real, é a que corresponde ao grau de
eficácia da constituição formal, é a resposta da
sociedade e o modo como se travam as relações
in te r sub je t ivas  supos tamen te  subord inadas  à
constituição e às leis.

Se a constituição formal ostenta a clássica feição
piramidal e analítica em suas relações com as outras
instâncias da normatividade social e na disposição
hierárquica de seus dispositivos, considerando-se a
separação doutrinária entre os níveis axiológico,
principiológico e regulativo, a constituição real é
horizontal e coordenadora, tanto como núcleo de
referência das leis quanto das ações destinadas à
manutenção e reprodução da intersubjetividade real
que dimana da dialética da dominação/libvertração.

Nesse contexto doutrinário e experiencial, a
constituição vertical, seja ela principiológica ou
dirigente, à luz dos interesses prevalecentes pode

parecer como permanente obstáculo a ser removido. O
êxito dessa remoção, pelos meios historicamente
vivenciados, com ou sem a legitimação do direito positivo
e das exigências da democracia e do Estado de Direito,
revela que a Constituição não atua analiticamente, mas
funciona como um referencial para o êxito ou fracasso das
mudanças a serem introduzidas na sociedade. Ela se situa,
portanto, no mesmo plano das demais normas produzidas
no seio dos grupos microssociais e não acima delas.

Não existe hierarquia analítica entre as leis, o
que existe é a possibilidade de maior ou menor eficácia,
ao  sabor  dos  in t e res ses  dos  g rupos  soc ia i s
hegemônicos e na medida em que estes dispõem de
parcelas consideráveis de poder, político ou microfísico.

A  cons t i tu i ção  é  hor i zon ta l  po rque  o
ordenamento jurídico é circular, como horizontal é a
sociedade, na convivência dos grupos que manipulam
o direito positivo para manutenção de seus privilégios
e reprodução de sua hegemonia.

A consciência do papel real da Constituição, como
referencial hermenêutico para a eficácia do direito, pode
conduzir a que ela finalmente se transforme em instrumento
de libertação das pessoas e povos oprimidos. Mas isso é
tarefa para as futuras gerações.

Introdução
O presente artigo aborda, de forma descritiva,

informativa e, quando necessário,  interpretativa, breve
estudo a respeito da prescrição e da decadência em direito
tributário, sem incorrer em uma visão fiscalista, tampouco
empresarial, mas ajustada, na medida do possível,  a uma
visão ex lege, no sentido da justiça fiscal e da eqüidade
tributária. Maior ênfase foi dada ao instituto da decadência
(caducidade do direito de lançar), por ser o que tem gerado
maior polêmica entre os tributaristas.

Assim, o conteúdo poderá subsidiar pesquisas,
acadêmicas ou não, relacionadas ao assunto, esclarecer
dúvidas e orientar os estudiosos do tema a respeito das
interpretações vigentes e também alertá-los para os
respectivos vínculos com as bases de interesse
motivadoras de quem interpreta a norma tributária.

O Estudo será sistemático, do mais geral ao mais
particular, sendo esta seqüência temática mas adequada
ao assunto tratado1 .

Os problemas da doutrina
Doutrina tributária para consumo
Não é novidade que a literatura fiscal tributária

publicada pelo mercado é predominantemente aquela

para consumo empresarial, existindo dificuldade na
publicação, por motivos ligados à lei da oferta e da
procura, de artigos ou livros sem compromisso com as
bases de interesse predominantes.

É pacífico que, conforme a base de interesse em
que se situa, o intérprete da norma tende a  adotar uma
visão claramente parcialista em relação ao seu ponto de
vinculação, mesmo que não assuma claramente tal
posicionamento. A ideologia nunca pode ser descartada,
seja de quem escreve, seja de quem interpreta. Diante
desta realidade, Ataliba, em diversas oportunidades
manifestou-se a respeito:

Ao prefaciar a tradução brasileira da obra de
Villegas, assim se expressa, quanto à dificuldade de
estudo das sanções tributárias.

A meu ver, os inúmeros problemas postos, em
matéria de sanções tributárias, pelo nosso direito, ainda
não foram satisfatoriamente resolvidos. Nossa legislação
não é sistemática. A doutrina existente é escassíssima.
A jurisprudência tumultuária.

Penso que, em grande parte, isto se deve ao
atrativo que outras questões oferecem, empanando a
beleza deste tema. A dificuldade do estudo, por outro
lado, fê-lo relegado pelos nossos doutrinadores2.

PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA EM DIREITO TRIBUTÁRIO

Ivo Zanoni
Mestre em Ciência Jurídica
Professor de Legislação do

IFES/Instituto Fayal de Ensino Superior/Itajaí
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“Decadência no direito
tributário significa a perda

do direito da Fazenda
Pública, de efetuar o

lançamento. Existe um prazo
para o lançamento, vencido

o qual, a Fazenda Pública
perde o direito de constituir

o crédito tributário.”

Prefaciando trabalho de Martins,  Ataliba
assevera que “o material abundante assim produzido
padece dos males da visão parcial e episódica, sofre das
deficiências próprias de preocupação imediatista”3.

Por outro lado, já é clássico o posicionamento de
Maximiliano, baseado nas teorias de Black e Cooley:
“Não se interpreta a lei tendo em vista só a defesa do
contribuinte, nem tampouco a do Tesouro apenas. O
cuidado do exegeta não pode ser unilateral: deve mostrar-
se equânime o hermeneuta e conciliar os interesses em
momentâneo, ocasional, contraste”4.

Intérpretes dos intérpretes
Exis tem também os  in té rp re te s  dos

in te rpre tadores ,  mormente  dos
interpretadores já falecidos, que a
p re tex to  de  a tua l i za r ,  acabam
desvirtuando sobremaneira a obra
analisada.  Mais adequado seria que
ta is  in terpre tações  secundár ias
tecessem artigos de própria autoria,
ao invés de adotarem uma postura
quase  e sp i r i tua l i s t a ,  t en tando
vasculhar o pensamento ou captar
mensagens  de  pessoas  j á  não
presentes, em busca de apoio a suas
idéias. E, anote-se, existem edições
atuais de obras, publicadas como
obras póstumas, sem definir com
clareza o que o autor  or iginal
escreveu e o que os atualizadores
inseriram no contexto.  Ao se fazer uma referência a tais
publicações já não se sabe a quem atribuir a autoria dos
escritos. A solução mais indicada seria sempre, em caso
de autores  falecidos, o recurso aos seus textos originais.

A Lei Complementar e as normas gerais
O assunto acha-se regulado no Código Tributário

Nacional. Entretanto, se tido como lei complementar, o
tal código só poderá versar sobre matéria especificamente
prevista na Constituição.

É de  Carrazza a lição de que,  “evidentemente, a
lei complementar veiculadora de normas gerais de direito
tributário não cria (e nem pode criar) limitações ao poder
de tributar. Disto se ocupa o texto máximo. O que ela faz
é regular as limitações constitucionais ao poder de
tributar, prevenindo a ocorrência de conflitos de
competência entre as pessoas credenciadas a legislar
acerca da matéria”5 .

Decadência
Noção geral
Decadência no direito tributário significa a perda

do direito da Fazenda Pública, de efetuar o lançamento.
Existe um prazo para o lançamento, vencido o qual, a
Fazenda Pública perde o direito de constituir o crédito
tributário. Pela regra geral da decadência, não procedido
no prazo o lançamento, a Administração perde o direito
de fazê-lo, conforme prediz o artigo 173 do Código
Tributário Nacional. Não há dúvida de que o lançamento

é indispensável para tornar exigível o cumprimento da
obrigação tributária. Pelo artigo 173, citado, verbis, tem-
se que:

Art. 173. O direito da Fazenda Pública constituir
o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos,
contados:

I – o primeiro dia do exercício seguinte àquele em
que o lançamento poderia ter sido efetuado;

II – da data em que se tornar definitiva a decisão
que houver anulado, por vício formal, o lançamento
anteriormente efetuado.

A indagação que suscita a parte final do inciso I
é:  qual o exercício seguinte àquele em que o lançamento
tributário poderia ter sido efetuado?

O lançamento do crédito
tributário é múnus público.  Não
tendo este o caráter punitivo, e
considerando a prevalência da
coisa pública, em caso de dispensa
de pagamento ou de qualquer
espécie  de benefício  f iscal ,  a
interpretação, neste caso é restrita
e não pode o fisco abrir mão do
r e c u r s o  p ú b l i c o  à  g u i s a  d e
interpretação mais favorável ao
con t r ibu in te .  E  t a l  j amais  se
justificaria no caso de dolo, fraude
ou simulação, que são condutas de
transgressão e falta que o agente
não pode aludir a seu favor.

Na interpretação da norma,
é de suma importância, especificamente no campo do
direito tributário o ensinamento de Carlos Maximiliano:
O rigor é maior em caso de disposição excepcional, de
isenções ou abrandamentos de ônus em proveito de
indivíduos ou corporações. Em havendo dúvida se
decide contra as isenções totais ou parciais, e a favor
do fisco; ou melhor, presume-se não haver o Estado
aberto mão da sua autoridade para exigir tributos6 .

O lançamento tanto poderia ser efetuado no
primeiro dia em que a obrigação tributária surge como
no último dia do  5º ano que se seguir.  Ora, uma
hipótese não exclui a outra, logo, o prazo máximo para
que a Fazenda Pública constitua ou revise o valor do
crédito tributário, no caso de tributos sujeitos ao
lançamento homologação, é de  5 (cinco) anos
contados do último dia do exercício seguinte àquele
em que o lançamento poderia ter sido efetuado, ou
seja, do último dia do 5º ano subseqüente ao da
ocorrência do fato gerador.  A categoria Prazo
subentende termo final para exercício de algum direito,
e, em se falando de termo final, não há dúvida de que
seja o último dia em que o lançamento poderia ter sido
efetuado. Esta interpretação foi adotada pelo ministro
Humber to  Gomes  de  Barros ,  como re la tor  do
julgamento do Recurso Especial nº 58.918-5-RS, pelo
STJ, com o qual também concorda Antonio de Pádua
Ribeiro7  .  Depreende-se ainda tal interpretação dos
precedentes REsp. 198631/SP8 ,  ERESP 169246/SP9  e
REsp. 186546/PR10 .
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Termo inicial
a) Se o contribuinte efetuar o autolançamento e

pagar o tributo, o prazo decadencial começa a contar a
partir da data do fato gerador;

b) Caso ele não efetue e pagamento, o prazo
começa a fluir a partir do primeiro dia do exercício
seguinte, tendo a Fazenda Pública até o último dia do
quinto exercício subseqüente ao do fato gerador para
efetuar o lançamento;

c) Em caso de dolo, fraude ou simulação, caso em
que o prazo só começa a fluir para fins tributários após
o conhecimento do fisco sobre a fraude.

Alguns colocam a objeção de que no caso da
alínea c, a decadência não transcorreria indefinidamente.
Entretanto,  o fato gerador nesta hipótese está sendo
ocultado por uma fraude. A fraude é caso em que o
agente  tem a  reserva  menta l  de  pre judicar
deliberadamente, é erro deliberado, logo a sociedade
exige tratamento muito mais rígido do que o caso de
simples falta de recolhimento do tributo. Não se pode
pretender equiparar as duas situações sob pena de estar
o agente da fraude sendo beneficiado pela própria
transgressão. Se alguém pratica fraude deve responder
também criminalmente à sociedade11 , e, perdendo os
benefícios da regra de decadência, a obrigação tributária
fica sujeita ao prazo prescricional, podendo ser
constituída neste prazo.  O que ocorre é que, no caso de
fraude,  enquanto a Fazenda Pública não tomar
conhecimento do fato, o seu direito de constituir o
crédito tributário não decai, em se tratando de tributo
sujeito ao lançamento por homologação. Em se tratando
de fraude, portanto, o sujeito ativo tem até o prazo da
prescrição para constituir e cobrar o respectivo valor (o
mesmo prazo da revisão do lançamento), se a Fazenda
Pública não tiver conhecimento do fato gerador dentro
do prazo decadencial normal.

O Superior Tribunal de Justiça, 1a. e 2a. turmas, em
diversas manifestações entendeu que quando não há
pagamento não se trata de lançamento por homologação,
considerando o início da contagem do prazo de decadência
após o final dos 5 (cinco) anos contados a partir do fato
gerador, sendo, portanto, de 10 (dez) anos o prazo de
decadência. Transcreve-se uma das ementas:

PRAZO DECADENCIAL – TRIBUTÁRIO –
TRIBUTOS SUJEITOS A LANÇAMENTO POR
HOMOLOGAÇÃO – DECADÊNCIA – PRAZO. Estabelece
o artigo 173, inciso I do CTN que o direito da Fazenda de
constituir o crédito tributário extingue-se após 05 (cinco)
anos, contados do primeiro dia do exercício seguinte
àquele em que o lançamento por homologação poderia
ter  sido efetuado. Se não houve pagamento, inexiste
homologação tácita. Com o  encerramento do prazo para
homologação (05 anos), inicia-se o prazo para a
constituição do crédito tributário. Conclui-se que,
quando se tratar de tributos  a serem constituídos por
lançamento por homologação, inexistindo pagamento,
tem  o fisco o prazo de 10 anos, após a ocorrência do fato
gerador, para constituir o  crédito tributário. Embargos
recebidos.  (STJ. 1a. Turma. Unânime. EREsp nº 132.329/
SP. Rel. Min. GARCIA VIEIRA. DJ de  07.06.99)12

Esta é a interpretação mais adequada em vista
do princípio da eqüidade e do princípio democrático
republicano.  É evidente que a situação de não
conhecimento por parte do fisco não poderá prevalecer
indefinidamente. Neste caso, é de entender-se que o
direito de lançamento extingue-se conjuntamente com
o de ação. Uma vez ocultado o fato gerador pela
fraude, o prazo máximo para exercício do direito pelo
fisco será de 10 (dez) anos contados do primeiro dia do
exercício seguinte ao da ocorrência do fato gerador,
computando-se o prazo prescricional. O Superior
Tribunal de Justiça (STJ) considerou que o lançamento
torna-se definitivo 5 (cinco) anos após o fato gerador,
podendo ser revisado pelo fisco nos 5 (cinco) anos
seguintes. Nas hipóteses de inexistência de pagamento
antecipado ou não homologação expressa do fisco, o
Tribunal interpretou em conjunto e sistematicamente
os artigos 173, I e 150, § 4º, computando a partir de
então outros 5 (cinco) anos, agora com base no artigo
173, I, pelo que o die ad quem passa a ser de 10 (dez)
anos após o fato gerador. Fazendo-se um parâmetro
com a prescrição em Direto Penal (Código Penal, art.
109, inc. I a VI) e a Lei 8137/90): o artigo 1º, II, da Lei
8137/90 estabelece pena de 2 a 5 anos. Para cálculo da
prescrição leva-se em conta o máximo da pena ( 5 anos,
no caso). Assim, a prescrição é de 12 (doze) anos
(Código Penal, art. 109-III).

Para Rubens Gomes de Sousa (autor do Ante-
Projeto do Código Tributário Nacional):

A jurisprudência admite que o fisco pode sempre
fazer a revisão dos lançamentos, enquanto não prescrever
o direito de cobrar o tributo (...): esta opinião tem por
fundamento a idéia de que enquanto o fisco possa cobrar
o tributo, pode praticar todos os atos necessários à
verificação de quanto lhe é exatamente devido (TJ São
Paulo, Ver. Trib. 175/350 e 184/288,  Rev. Dir. Adm. 21/62;
TRF, Rev. Fisc. (imp. Renda) 1950/624).  Existem porém
algumas decisões no sentido de que o lançamento não
pode mais ser revisto se o tributo já foi pago (TJ São
Paulo, Rev. Trib. 184/287, Rev.Dir. Adm. 21/65; TJ Minas
Gerais, Rev. For. 109/148), o  que não é necessariamente
exato se o tributo pago não havia sido lançado
corretamente em função das circunstâncias do fato
gerador13 .

Para realizar o lançamento, o fisco necessita de
informações, que, se sonegadas de forma fraudulenta,
impedem a sua atividade vinculada de lançamento.  A
fraude, a simulação, o conluio, são transgressões à regra
jurídica, com base nas quais,  nenhum contribuinte poderá
auferir vantagens posteriores.

Este princípio está bem reproduzido na obra de
Carrió,  quando este reflete:  “A nadie debe permitírsele
obtener provecho de su própio fraude o sacar ventajas
de su propia transgresión. Estas máximas están inspiradas
por consideraciones que atañen al orden público, tienen
su fundamento en el derecho universal administrado en
todos los países civilizados y no han sido derogadas por
las leyes”14 .

Fábio Fanucchi assim discorreu sobre o caso de
dolo, fraude ou simulação:
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“A jurisprudência
predominante no Superior
Tribunal de Justiça é no
sentido de que o prazo

decadencial é de 10 (dez)
anos em relação aos tributos

aos quais de aplica o
lançamento por
homologação.”

O que a parte final do § 4º do artigo 150 do Código
Tributário está sugerindo, é a projeção no prazo de
decadência no tempo, quando revestido de vícios o
lançamento sujeito a homologação ou quando esse
lançamento não tenha sido iniciado pelo sujeito passivo
do crédito tributário, no instante em que a lei o obrigue
a tanto.

O dolo, a fraude e a simulação, mencionados na
lei são vícios de prática que implicam repercussão de
ordem tributária, devendo se caracterizar como ilícitos
tributários. Dois elementos principais devem integrar
qualquer dessas figuras: a vontade e o prejuízo à Fazenda
Pública. (...) Isto verificado materialmente, de forma a se
comprovar irrefutavelmente o procedimento doloso do
suje i to  pass ivo  da  obr igação
tributária principal, esse não poderá
se escudar na alegação de decadência
do direito da Fazenda Pública no
prazo de cinco anos contado da data
do fato gerador, decadência que
importaria em homologação tácita do
lançamento. A decadência inocorre
contada da data em que se verificou
o fato gerador porém, subsiste com
um novo termo inicial, marcado esse:
ou pela lei tributária específica a cada
tributo, à qual a lei nacional deixa a
liberdade de estipulação de nova data
de início do prazo extintivo (segundo
se depreende do § 4º do art. 156); ou,
pelo conhecimento que o Poder
Público passe a ter da ocorrência do
fato gerador ou das circunstâncias materiais exatas que
o cercaram. A Fazenda Pública submete o sujeito passivo
que procedeu com vício, jungindo-o a um lançamento e
a partir deste instante passará  a correr  o prazo de
prescrição. No direito italiano (...), com a constatação de
crime (...), se verifica uma interrupção no prazo
prescricional. No direito alemão (...), no caso de imposto
fraudado, não prescreve a ação enquanto não estiverem
prescritos o processo e a execução penal. Esses são
casos de prescrição mas podem informar as práticas
legislativas que se recomendam inclusive para os casos
de decadência15  (grifamos).

E  Ruy Barbosa  Noguei ra  ava l iza  ta l
posicionamento,  ao tecer considerações a respeito do
trabalho de Fanucchi, quando diz:  “ isto lhe tem valido
a confiança de ambos os sujeitos da relação tributária.
Parece que compreendeu bem a máxima moderna de que
a interpretação não deve ser ‘pró fisco’ nem ‘pró
contribuinte’, mas ‘pró lege’”16 .

Sendo assunto constante do Código Tributário
Nacional, e tendo-se o tal código como Lei Complementar,
a interpretação segue dois caminhos,  tratantes da lei
complementar, conforme leciona Ferreira Jardim:

As discussões doutrinais pautam por duas
variáreis: a primeira, sobraçada pela escola clássica, nela
entrevê prerrogativas para o exercício de três funções,
na exata consonância com a literalidade do artigo 146,
incisos e alíneas. Assim caber-lhe-ia versar sobre

conflitos de competência, regular as limitações ao poder
de tributar e, por derradeiro, estabelecer normas gerais
de direito tributário, a exemplo de definir tributos,
espécies tributárias, fato gerador, base de cálculo,
contribuinte etc. Já a segunda corrente, chamada
dicotômica, admite tão-somente duas funções à lei
complementar ,  vale dizer ,  regular  confl i tos de
competência e dispor sobre as limitações ao poder de
tributar. Conquanto minoritária, esta corrente desfruta
de inegável prestígio na comunidade jurídica e tem por
grande paladino o jurista Geraldo Ataliba17 .

Isto também vale para a prescrição e a decadência.
Adicionalmente, ilustra Ferreira Jardim:

Em sentido oposto, a opinião divergente sustenta
que o legislador ordinário abebera a
sua competência diretamente no
Texto Supremo, e por isso não
poderia ficar na dependência do
legislador complementar, máxime
porque não há qualquer hierarquia
ent re  os  a ludidos  es ta tu tos
normativos. Proclama, sobre mais,
que  aquele  ju ízo  da  escola
convencional passa ao largo de uma
série de postulados constitucionais,
dentre eles o federativo. A nosso
pensar, o ponto de vista da chamada
escola clássica atrita com a dimensão
do exerc íc io  da  competência
tributária, além de afrontar o primado
federativo, conforme assevera com
descortino Geraldo Ataliba, no que é

seguido por Paulo de Barros Carvalho, Roque Carrazza
e  out ros .  Cumpre  ass ina lar  que  concordamos
integralmente com a objurgatória dirigida à escola
clássica, uma  vez que a visão meramente literal do artigo
146 faz tábula rasa da interpretação sistemática do direito
e, por isso, afigura-se inconciliável com o princípio da
competência tributária18 .

Partindo-se da pertinente colocação de Cretela
Júnior, no sentido de que, “o lançamento, como ato
declaratório, não cria, não modifica, nem extingue direitos,
apenas atesta a existência da obrigação tributária, que
nasce da lei diante da ocorrência do fato ou da situação.
Seus efeitos retroagem, são ex tunc, recuam até a data do
ato ou fato por ele declarado ou reconhecido, e
equiparando-se ao processo de execução, que segue à
fase de conhecimento” 19 , pode-se concluir que o
lançamento não modifica a situação obrigacional, mesmo
quando a incidência esteja sendo impedida por ocultação
fraudulenta do fato gerador.

A jurisprudência predominante no Superior
Tribunal de Justiça é no sentido de que o prazo
decadencial é de 10 (dez) anos em relação aos tributos
aos quais de aplica o lançamento por homologação.

Exemplificando:
Fato gerador ocorrido em junho de 1990;

homologação tácita do lançamento, junho de 1995, isto
é, 5 (cinco) anos após o fato gerador;  aplicação do artigo
173-I, do CTN: 5 (cinco) anos a contar do 1º (primeiro) dia
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do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia
ter sido efetuado (lançamento por homologação em junho
de 1995); 1995 – ano em que o lançamento poderia ter
sido efetuado;  1996 – Exercício seguinte àquele em que
o lançamento poderia ter sido efetuado; 01/01/1996 – 1º
(primeiro) dia do exercício seguinte = contagem 0 (zero);
01/01/1997 – 1 (um) ano; 01/01/1998 – 2 (dois) anos; 01/
01/1999 – 3 (três) anos;  01/01/2000 – 4 (quatro) anos; 01/
01/2001 -  5 (cinco) anos20 .

Ilícito tributário
“... O  ilícito tributário comporta duas modalidades:

a) infração puramente tributária, apurável pela autoridade
administrativa, sem necessidade de processo penal; b)
infração tributária e penal em virtude do delito repercutir
simultaneamente nas duas esferas do direito, conquanto
a apuração penal tenha caráter autônomo”21 .

 Exemplificam as primeiras a falta de recolhimento
do imposto sobre a renda, do imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana, dentre inúmeras hipóteses...
Representam as segundas as condutas tributárias e
penais, assim como a utilização de notas fiscais frias com
o objetivo de reduzir o imposto a pagar ou a emissão de
notas fiscais espelhadas... De todo modo cumpre
esclarecer que a infração tributária consiste na falta de
pagamento do tributo devido, enquanto o crime repousa
na fraude ou falsificação cometida. Enfim, trata-se de um
único comportamento que gera um débito tributário e um
crime, fatos distintos e inconfundíveis a serem apurados
pela Fazenda Pública e pela autoridade policial
competente, respectivamente. Não sobeja dizer que
mesmo nesse caso, a relação entre o infrator e a Fazenda
Pública reveste natureza administrativa e civil, jamais
penal22 .

A ocorrência de dolo, fraude ou simulação
obstaculiza, embaraça e impede o lançamento, ao ocultar
indevidamente a ocorrência do fato gerador. Navarro
Coelho leciona que havendo obstáculo ao exercício do
lançamento, não pode correr o prazo decadencial23  . Tal
afirmação é efetuada a propósito do prazo que o
contribuinte tem para efetuar o pagamento. Entretanto,
a ocultação das informações dilata a situação de
obstáculo ao lançamento até o momento em que o fisco
tem conhecimento da transgressão. Evidencia-se
novamente que a prática transgressora não poderá
beneficiar quem a praticou.

Prescrição
O instituto da prescrição tem estrita ligação com

o da decadência, e configura a perda do prazo para a
Fazenda Pública acionar o sujeito passivo do crédito
tributário já constituído. Este prazo é de 5 (cinco) anos
e conta-se a partir do lançamento do crédito tributário.
Trata-se, assim, de um instituto de caráter processual,
em contraposição à decadência, que é um instituto do
direito material. O pagamento indevido somente será
restituído pela Fazenda Pública se comprovadas  e
reconhecidas efetivamente as razões do pedido, não se
efetivando se o único motivo for a situação de prescrição
à data do pagamento. Se considerarmos a exceções

admissíveis no processo de execução e a possibilidade
de alterações do quantum debeatur, pode-se considerar
a sua revisibilidade até decurso do prazo prescricional.

Considerações finais
A interpretação mais adequada de qualquer tema

jurídico será sempre aquela desvinculada de interesses
imediatos das partes, ou seja, a mais próxima da visão
sistemática, tendo-se em vista o sistema tributário
constitucional, por tal interpretação ser a mais legítima
e a mais comprometida com  a lei e com a justiça fiscal.

Quando o julgador necessita socorrer-se da
doutrina, estando ele numa posição eqüidistante entre
um e outro polo da relação jurídica tributária, deverá
sopesar os fatores que interferem na interpretação,
procurando entender em que base de interesse se situa
o intérprete, adotando uma postura isenta de qualquer
espécie de influência prática.

O juízo de eqüidade pressupõe uma projeção do
que a sociedade necessita. Assim,  os interesses
particulares deverão adequar-se dentro de suas paralelas,
pois que  a Justiça como eqüidade não está submetida à
influência absoluta de interesses e necessidades
concretas.

Inspirado na filosofia de Rawls, Ronald Dworkin
preleciona que casos semelhantes devem ter resultados
semelhantes. Para ele, não se pode aceitar a força da
jurisprudência como força de lei, mas se deve localizar
sua força gravitacional justamente no Princípio da
Eqüidade, ao garantir tratamento semelhante a casos
semelhantes. Assim: “La fuerza gravitacional del
precedente no puede ser captada por ninguna teoria que
suponga que el precedente tiene fuerza de ley como la
legislación. Pero lo inadecuado de tal enfoque sugiere
otra teoria, superior. La fuerza gravitacional de un
precedente su puede explicar apelando, no a la prudencia
de imponer leyes, sino a la equidad de tratar de manera
semajante los casos semajantes”24 .

O emprego da eqüidade não pode resultar na
dispensa do pagamento do tributo devido. “a obrigação
principal é estritamente ex lege, de Direito Público, não
tendo as partes a disponibilidade da relação jurídico-
tributária”25 .

Conclusivamente pode-se, desta forma, afirmar
que:

Decadência no direito tributário significa a perda
do direito da Fazenda Pública de efetuar o lançamento.
Existe um prazo para o lançamento. Se o contribuinte
efetuar o autolançamento e pagar o tributo, o prazo
decadencial começa a contar a partir da data do fato
gerador. Caso ele não efetue e pagamento, o prazo começa
a fluir a partir do primeiro dia do exercício seguinte, tendo
a Fazenda Pública até o último dia do quinto exercício
subsequente àquele no qual o lançamento poderia ter
sido efetuado, exceto em caso de dolo, fraude ou
simulação, caso em que o prazo só começa a fluir para fins
tributários após o conhecimento do fisco sobre a fraude,
uma fez que  o fato gerador neste caso estaria sendo
ocultado por uma fraude. Em relação à fraude,  a sociedade
exige tratamento muito mais rígido do que o caso de
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“Já a prescrição configura a

perda do prazo para a

Fazenda Pública acionar

judicialmente o sujeito

passivo do crédito

tributário já constituído.”

simples falta de recolhimento do tributo. Como alerta
Leonetti, a prescrição e a decadência são institutos do
direito civil26 .  No direito penal, mesmo no arrependimento
eficaz, o sujeito responde pelos danos já praticados e
estes danos têm caráter civil. Não se pode pretender
equiparar as duas situações sob pena de estar o agente
da fraude sendo beneficiado pela própria transgressão.
Se alguém pratica fraude deve responder também
criminalmente à sociedade, e, perdendo os benefícios da
regra de decadência, a obrigação tributária fica sujeita ao
prazo prescricional das obrigações pessoais, podendo
ser constituída neste prazo. Enquanto a Fazenda Pública
não tomar conhecimento do fato, o seu direito de
constituir o crédito tributário não decai, em se tratando
de tributo sujeito ao lançamento por
homologação. Em se tratando de
fraude, portanto, o sujeito ativo tem
até o prazo da prescrição do direito
pessoal para constituir e cobrar o
respectivo valor, se a Fazenda Pública
não tiver conhecimento do fato
gerador dentro do prazo decadencial
normal. Esta é a interpretação mais
adequada em vista do princípio da
eqüidade e do princípio democrático
republ icano.  Já  a  prescr ição
configura a perda do prazo para a
Fazenda  Públ ica  ac ionar
judicialmente o sujeito passivo do
crédito tributário já constituído. Este
prazo é de 5 (cinco) anos e conta-se
a partir da constituição do crédito tributário ela inscrição
em dívida ativa27.
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Arbitragem
Incentiva e constitucionaliza a arbitragem como opção

para resolução de conflitos.
É importante que o Estatuto da Nacionalidade permita

que os sujeitos parciais possam resolver os seus litígios
recorrendo à arbitragem, estendendo essa faculdade às pessoas
jurídicas de direito público.

Conselho Nacional do Ministério Público
Terá 14 membros com estrutura e funções semelhantes

ao CNJ. Órgão do MP semelhante ao Conselho Nacional de
Justiça, porém composto por sete membros do Ministério
Público, três juízes, dois advogados e dois cidadãos.(CR, 130-
A, II, III, IV e V)

Crimes
Federalização dos delitos contra direitos humanos,

especificamente nos casos em que as investigações não
avancem em crimes como os de tortura e homicídio por grupos
de extermínio. No caso, o procurador-geral da República poderá
pedir ao STJ que a matéria seja julgada na Justiça Federal. 

O procurador-geral da República poderá selecionar
casos que tramitem na Justiça comum e enviá-los à Justiça
Federal.

Competência da Justiça do Trabalho
Caberá a Justiça do Trabalho julgar todas as causas

de trabalho, e não apenas de emprego.
A Justiça do Trabalho com a reforma atinge a uma

nova etapa, ampliando sua competência para julgar as ações
de relação de trabalho e emprego.

Conselho Superior da Justiça do Trabalho
Órgão de planejamento e estratégias da justiça

trabalhista.

Composição do Tribunal Superior do Trabalho
Passa de 17 para 27 ministros.

Concurso para juízes
Haverá uniformização, com regras para se ingressar na

magistratura, as quais serão nacionalizadas.

Celeridade processual
Princípio e garantia de que o processo judicial deverá

ter uma duração razoável. O que é razoável, porém, pertence
ao mundo do subjetivismo, o que poderá ter pouca influência
para a verdadeira celeridade processual.(CR, 5º, LXXVIII)

Custas processuais
As custas e os emolumentos ficarão para o custeio da

Justiça. Hoje vão para a receita comum dos Estados ou da União.

Convenções internacionais
Acerca dos direitos humanos que forem aprovados,

em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três
quintos (60%) dos votos dos respectivos membros, serão
equivalentes às emendas constitucionais. (CR, LXXVIII, § 3º)

Conselho Nacional de Justiça
Compõe-se de (15)  quinze membros com mais de trinta

e cinco anos e menos de sessenta e seis anos de idade, com
mandato de dois anos, admitida uma recondução, sendo um
Ministro do STF, indicado pelo tribunal; um ministro do STJ,
indicado pelo respectivo tribunal; um ministro do TST, indicado
pelo respectivo tribunal; um desembargador de Tribunal de
Justiça, indicado pelo STF; um juiz estadual, indicado pelo
STF; um desembargador federal de Tribunal Regional Federal,
indicado pelo STJ; um juiz federal, indicado pelo STJ; um
desembargador federal do trabalho de Tribunal Regional do
Trabalho, indicado pelo TST; um juiz do trabalho, indicado
pelo TST; um membro do Ministério Público da União, indicado
pelo procurador-geral da República; um membro do Ministério
Público estadual, escolhido pelo procurador-geral da República
dentre os nomes indicados pelo órgão competente de cada
instituição estadual; dois advogados, indicados pelo conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; dois cidadãos,
de notável saber jurídico e reputação ilibada, indicados um
pela Câmara dos Deputados e outro pelo Senado Federal. (CR,
103-B).

Compete ao Conselho Nacional de Justiça o controle
da atuação administrativa e financeira do Poder Judiciário e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juízes, cabendo-lhe,
além de outras atribuições que lhe forem conferidas pelo
Estatuto da Magistratura.

Compete privativamente ao Senado Federal processar
e julgar os membros do referido conselho. (CR, 52, II)

O ato de remoção, disponibilidade e aposentadoria do
magistrado, por interesse público fundar-se-á em decisão por
voto de maioria absoluta do respectivo tribunal ou do Conselho
Nacional de Justiça, assegurada ampla defesa. (CR, 93, VIII)

Defensorias públicas
Serão criadas com autonomia funcional e administrativa

nos estados, para defender gratuitamente a população que
não pode contratar advogado, verdadeira representação  dos
cidadãos que não podem se defender por falta de recursos.
Agora terão independência financeira e administrativa.

Direitos humanos
Federalização dos seus delitos, especificamente nos

casos em que as investigações não avancem em crimes como
os de tortura e homicídio por grupos de extermínio, o
procurador-geral da República poderá pedir ao STJ que a
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“Magistrados.

Quarentena. Os juízes

aposentados ou exonerados

não poderão, por três anos,

exercer a advocacia nos locais

ou tribunais onde atuavam.”

matéria seja julgada na Justiça Federal. 
O procurador-geral da República poderá selecionar casos que
tramitem na Justiça comum e enviá-los à Justiça federal.

Desempenho
Aferição do merecimento conforme o desempenho pelos

critérios de produtividade e presteza no exercício da jurisdição.

Distribuição
De processo será imediata, em todos os graus de

jurisdição.(CR, 93, XV)

Extinção
Dos tribunais de Alçada, com o fim da divisão das

Justiças de segundo grau nos Estados de São Paulo, Minas
Gerais e Paraná.

Eleições nos tribunais
Agora a metade das vagas dos

órgãos especiais dos tribunais, que têm
competência administrativa e
orçamentária será preenchida por eleitos
por todos os juízes. A outra metade
seguirá o princípio da antiguidade.

Federalização dos crimes contra
direitos humanos

Ocorrerá nos casos em que as
investigações não avancem em crimes
como os de tortura e homicídio por grupos
de extermínio, o procurador-geral da
República poderá pedir ao STJ que a
matéria seja julgada na Justiça Federal. 

O procurador-geral da República
poderá selecionar casos que tramitem na Justiça comum e
enviá-los à Justiça federal. (CR, 109-A)

Férias forenses
Fim das férias coletivas nos meses de janeiro e

julho.(CR, 93, XII)

Itinerante
Tribunais estaduais e federais poderão levar atendimento

judiciário ao cidadão com dificuldades de acessar à Justiça, em
especial em favelas e pequenas cidades. (CR, 107, § 3º)

Interiorização
A Justiça do Trabalho poderá funcionar  através de

câmaras de segundo grau em cidades fora da sede dos TRTs.
(CR, 115, § 2º)

Juiz
Não será promovido quando, injustificadamente,

retiver autos em seu poder além do prazo legal, não podendo
devolvê-los ao cartório sem o devido despacho ou decisão.
(CR, 93, II, letra e)

Os cargos de juízes serão distribuídos pelo País
levando em conta a demanda processual e a população das
localidades. (CR, 93, XIII)

Justiça itinerante
Tribunais estaduais e federais poderão levar

atendimento judiciário ao cidadão com dificuldades de acessar
à Justiça, em especial em favelas e pequenas cidades.

Justiça do Trabalho
Competência. Permite o julgamento de todas as causas

de trabalho, e não apenas de emprego.

Magistrados
Quarentena. Os juízes aposentados ou exonerados

não poderão, por três anos, exercer a advocacia nos locais ou
tribunais onde atuavam.

Ouvidorias
As justiças estaduais precisarão criar órgãos para a

reclamação dos usuários.
A União, inclusive o Distrito Federal e os Territórios,

criará  ouvidorias de justiça competentes para receber
reclamações e denúncias de qualquer interessado contra

membros ou órgãos do Poder Judiciário,
ou contra seus serviços auxiliares,
representando diretamente ao
Conselho Nacional de Justiça. (CR, 103-
B, § 7º)

Ordem dos Advogados do
Brasil

Pode propor Ação Direta de
Inconstitucionalidade com o objetivo
de revisar ou cancelar súmula
vinculante.

Processo
Terá razoável duração, além dos

meios que garantam a celeridade de sua
tramitação.(CR, 5º, LXXVIII).

A distribuição será imediata, em
todos os graus de jurisdição. (CR, 93,

XV)

Proporcionalidade de juízes
Os cargos de juízes serão distribuídos pelo País

levando em conta a demanda processual e a população das
localidades.

Princípio da celeridade processual
Garantia de que o processo judicial deverá ter uma

duração razoável.O termo razoável, porém, tem um grande teor
de subjetivismo, o que poderá ser letra morta.

Promoção
O juiz não será promovido quando, injustificadamente,

retiver autos em seu poder além do prazo legal, não podendo
devolvê-los ao cartório sem o devido despacho ou decisão.

Produtividade
Aferição do merecimento conforme o desempenho

pelos critérios de produtividade e presteza no exercício da
jurisdição.

Publicidade das sessões administrativas
As reuniões administrativas das cortes não poderão

ser mantidas em sigilo.

Quarentena
Os juízes aposentados ou exonerados não poderão,

por três anos, exercer a advocacia nos locais ou tribunais onde
atuavam.
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Repercussão geral
Os ministros do STF podem criar  a súmula vinculante

que consiste em estabelecer, por uma maioria de dois terços
(66%), que recursos serão julgados, tendo como critério a
relevância da matéria para o País e sociedade. É um sistema
semelhante ao usado nos Estados Unidos.

Recesso forense
Fim das férias coletivas nos meses de janeiro e julho.

Recurso extraordinário
Deverá a parte demonstrar a repercussão geral das

questões constitucionais discutidas no caso, nos termos da
lei, a fim de que o Tribunal examine a admissão do recurso,
somente podendo recusá-lo  pela manifestação de dois terços
(66%) de seus membros. (CR, 102, § 3º)

Reclamação
Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar

a súmula aplicável ou que indevidamente a aplicar, caberá
reclamação ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulará o ato administrativo ou cassará a decisão
judicial reclamada, e determinará que outra seja proferida com ou
sem a aplicação da súmula, conforme o caso. (CR, 103-A, § 3º)

Sessões administrativas
As reuniões administrativas das cortes não poderão

ser mantidas em sigilo.

Súmula vinculante
Instrumento que torna decisões do STF obrigatórias

de serem seguidas por todo o Judiciário e pela administração
pública, desde que aprovadas por no mínimo oito dos 11
ministros. O modo de revisar ou extinguir súmulas depende de
regulamentação.

Sem  prejuízo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovação, revisão ou cancelamento de súmula poderá ser
provocada por aqueles que podem propor a ação direta de
inconstitucionalidade.

Os julgamentos repetitivos não servem quando a
matéria já se encontra pacificada nos Tribunais, notadamente
se nenhuma matéria nova e relevante é apresentada. O Tribunal

Nacional que é o Superior Tribunal de Justiça, pode e deve ser
dado caráter vinculante às suas súmulas, cujo fim é fazer da
jurisprudência uma verdadeira fonte de direito, sem esquecer
que nenhum impedimento existirá para um possível reexame
pelo próprio Poder Judiciário, como aliás prevê o artigo 103-
A, § 2º.

Tratado internacional
Acerca dos direitos humanos que forem aprovados,

em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três
quintos (60%) dos votos dos respectivos membros, serão
equivalentes às emendas constitucionais. (CR, LXXVIII, § 3º)

Tribunal Superior do Trabalho
Passa de 17 para 27 ministros.(CR, 111-A)

Tribunal de Alçada
Fim da divisão das Justiças de segundo grau nos

Estados de São Paulo, Minas Gerais e Paraná.

Tribunais
Eleição. Metade das vagas dos órgãos especiais dos

tribunais, que têm competência administrativa e orçamentária
será preenchida por eleitos por todos os juízes. A outra metade
seguirá o princípio da antiguidade.

Tribunal penal internacional
O Brasil se submete à jurisdição do referido Tribunal

a cuja criação tenha manifestado adesão. (CR, 5º, § 4º)

Uniformização de concurso para juízes
As regras para se ingressar na magistratura serão

nacionalizadas.

Varas agrárias
Serão criadas varas específicas para conflitos

fundiários.

Vitaliciamento
Exige a participação obrigatória em curso oficial ou

reconhecido por escola nacional de formação e
aperfeiçoamento de magistrados. (CR, 93, IV)

AS PRERROGATIVAS DOS ADVOGADOS GARANTEM
OS DIREITOS DO CIDADÃO

Luiz Flávio Borges D’Urso
Advogado criminalista, mestre e doutor pela USP. Presidente da OAB/SP

Sempre que o exercício das prerrogativas dos
advogados for violado, estará ocorrendo uma lesão de
direito. E essa não é uma discussão corporativa porque,
quando se fala nas prerrogativas do advogado,
estamos colocando em jogo a questão da tutela dos
direitos e garantias dos cidadãos. A Lei Federal 8.906/
94, que criou o Estatuto da Advocacia e a OAB,
es tabe lece  que  o  advogado  é  ind ispensáve l  à

administração da Justiça; presta serviço público e
exerce função social. Esse escopo de atribuições só
p o d e  s e r  c u m p r i d o  m e d i a n t e  a  g a r a n t i a  d a s
p r e r r o g a t i v a s  p r o f i s s i o n a i s ,  e r r o n e a m e n t e
confundidas com “regalias”. Por isso, a OAB/SP está
implantando no Estado 11 Coordenadorias Regionais
de  P re r roga t i va s ,  pa r a  me lho r  f i s ca l i z a r  s eu
cumprimento.
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“As prerrogativas dos advogados,
de exercer sua profissão com
liberdade, de ver respeitado o

sigilo profissional e a
inviolabilidade de seus escritórios
em nome da liberdade de defesa, de
comunicar-se livremente com seus
clientes, de ingressar em qualquer

recinto da Justiça, de dirigir-se
diretamente aos magistrados,

entre outras, buscam garantir os
direitos dos cidadãos, entre eles o

sagrado direito de defesa.”

As prerrogativas não são atributos isolados
dos advogados. Os magistrados estão amparados em
diplomas legais para exercer, com liberdade, a sua
função. O artigo 95 da Constituição Federal garante
aos juízes a vitaliciedade, inamovibilidade e a certeza
de que não perderão o cargo por decisão estranha ao
poder de que fazem parte. Já a Lei de Orgânica da
Magistratura Nacional  estabelece,  entre  outras
prerrogativas, que os juízes não estão sujeitos a
notificação ou a intimação para comparecimento, salvo
se expedida por autoridade judicial, nem tampouco
serão presos senão por ordem escrita do Tribunal ou
do órgão especial competente para o julgamento, salvo
em flagrante de crime inafiançável.
Essas garantias e prerrogativas
permitem ao magistrado ter total
i n d e p e n d ê n c i a  p a r a  p r o f e r i r
sentenças que possam contrariar
os poderosos.

O s  p a r l a m e n t a r e s ,
igualmente,  têm o escudo das
prerrogativas a proteger o exercício
do seu mandato. Segundo reza a
Emenda Constitucional 35, que
trata da imunidade parlamentar, os
deputados federais e senadores
são invioláveis, civil e penalmente,
por quaisquer de suas opiniões,
palavras e votos; eles somente
serão submetidos a julgamento
p e r a n t e  o  S u p r e m o  T r i b u n a l
Federal; não podem ser presos, salvo em flagrante de
crime inafiançável; não são obrigados a testemunhar
sobre informações recebidas ou prestadas em razão do
exercício do mandato, nem sobre as pessoas que lhes
confiaram ou deles receberam informações. Essas
prerrogativas dos legisladores objetivaram impedir o
cerceamento, mesmo que no âmbito psicológico, da
atividade dos representantes do povo.  Deve-se
ressaltar que elas são garantias não da pessoa do
parlamentar, mas sim, do mandato que exerce. Por isso,
a imunidade parlamentar é irrenunciável. É ela quem
garante a deputados e senadores representar o povo,
sem temer qualquer represália do poder autoritário,
absolutista, monocrático.

As prerrogativas dos advogados, de exercer
sua profissão com liberdade, de ver respeitado o sigilo
profissional e a inviolabilidade de seus escritórios em
nome da l iberdade de defesa,  de comunicar-se
livremente com seus clientes, de ingressar em qualquer
recinto da Justiça, de dirigir-se diretamente aos
magistrados, entre outras, buscam garantir os direitos
dos cidadãos, entre eles o sagrado direito de defesa.

Contudo,  essas  prerrogat ivas  vêm sendo
violadas sob diferentes argumentos, Algumas vezes
para supostamente não frustrar a eficiência de uma
investigação ou inquérito policial; outras, porque o
Executivo ou Legislativo entendem que terá efeitos
práticos contra o crime. Mas não se faz nem uma coisa,

nem outra. Não se reduz a delinqüência nem se protege
o cidadão. Vivemos, hoje, uma contradição. Embora
estejamos em pleno Estado Democrático de Direito,
vemos os direitos e prerrogativas dos advogados
serem ignorados à luz do dia.

O ministro do Supremo Tribunal Federal Celso
de Mello proferiu voto histórico em mandado de
segurança contra uma CPI que decretou a prisão de um
advogado, porque aconselhava o cliente a exercer o
direito ao silêncio, como lhe facultava a lei. Disse ele:
“A investigação parlamentar, judicial ou administrativa
de qualquer fato determinado, por mais grave que ele
possa ser, não prescinde do respeito incondicional e

necessár io ,  por  par te  do órgão
público dela incumbido, das normas
que, instituídas pelo ordenamento
jurídico, visam a equacionar, no
contexto do sistema constitucional,
a  s i tuação  de  con t ínua  t ensão
dialética que deriva do antagonismo
histórico entre o poder do Estado
(que jamais deverá revestir-se de
caráter ilimitado) e os direitos da
pessoa (que não poderão impor-se
de forma absoluta)”.

Há algumas décadas, essas
arbi t rar iedades  aconteciam nos
p o r õ e s  d a  d i t a d u r a ,  q u a n d o
cidadãos chamados a depor como
testemunhas acabavam instados a
confessar crimes, sendo levados à

auto-incriminação. Os advogados eram, então, o último
bastião de defesa no Estado de exceção, arriscando,
muitos deles, suas próprias vidas na defesa dos
clientes, uma vez que não haviam prerrogativas nas
quais se escudarem. É absurdo afirmar que as
prerrogativas dos advogados servem para facilitar a
comunicação do crime organizado. Advogados que se
envolvem com a atividade criminosa de seus clientes
são exceções da exceção, algo em torno de 1% dos 200
mil advogados de São Paulo dos quadros. E, constatada
essa inaceitável infração ética, pode ser punido com a
expulsão dos quadros da Ordem, após processo
disciplinar, com amplo direito de defesa.

O Estatuto da Advocacia no inciso 11, do Art.
7º garante ao advogado a “inviolabilidade de seu
escritório ou local de trabalho, de seus arquivos e
dados, de sua correspondência e de suas comunicações,
inclusive, telefônicas ou afins”. É claro que essa garantia
não tem caráter absoluto, no entanto, a busca e
apreensão, a partir de mandado judicial, não pode ser
revestida de caráter autoritário. A inviolabilidade do
advogado quer garantir a inviolabilidade do cidadão,
que é o titular de direitos. Em nome da liberdade de
defesa e do sigilo profissional, os advogados precisam
ter garantida a inviolabilidade de seus escritórios e
documentos. Do contrário, cairemos num caldeirão de
exceções, que irá comprometer o Estado Democrático
de Direito e a paz social.
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RECURSO EXTRAORDINÁRIO -
Impossibilidade de UNIFORMIZAÇÃO DE
JURISPRUDÊNCIA - ART. 105/CF, III, c

Supremo Tribunal Federal
Ag. Reg. no Agravo de Instrumento n. 406.192-5
Órgão julgador: 1a. Turma
Fonte: DJU, 26.11.2004, pág. 15
Rel.: Min. Marco Aurélio
Agravante: Rede Ferroviária Federal S/A – RFFSA

        (em liquidação)
Agravadas: Florisbela Alves Bucciaroni e outras

RECURSO EXTRAORDINÁRIO –
UNIFORMIZAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA. O
recurso extraordinário não é o meio próprio a alcançar-
se a uniformização da jurisprudência, considerado
texto de lei federal. Consoante dispõe o inciso III,
alínea c, do artigo 105 da Constituição Federal, cumpre
esse mister ao Superior Tribunal de Justiça.

AGRAVO – ARTIGO 557, § 2º, DO CÓDIGO
DE PROCESSO CIVIL – MULTA. Se o agravo é
manifestamente infundado, impõe-se a aplicação da
multa prevista no § 2º do artigo 557 do Código de
Processo Civil, arcando a parte com o ônus decorrente
da litigância de má-fé.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes autos,

acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal,
em Primeira Turma, sob a presidência do ministro
Sepúlveda Pertence, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade
de votos, em negar provimento ao agravo regimental
no agravo de instrumento, com imposição de multa,
nos termos do voto do relator.

Brasília, 26 de outubro de 2004.

RELATÓRIO
O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO –

Por meio da decisão de folha 953, neguei provimento
ao agravo ante os seguintes fundamentos:

Recurso extraordinário – Matéria legal –
Inviabilidade – 1. Em momento algum, a Corte de origem
adotou entendimento contrário aos incisos II e XXXV
do artigo 5º da Carta Federal, tampouco deixou de
observar o comando do inciso IX do artigo 93 do Diploma
Maior. Ante os parâmetros subjetivos da relação
processual, consignou o não-cabimento da notificação
da Fazenda do Estado para integrar a lide. Somente pelo
reexame dos fatos envolvidos na espécie e da legislação
de regência seria possível concluir-se de maneira diversa.
Cumpre atentar para a via estreita do extraordinário,
interposto com alegada base na alínea a do inciso III do
artigo 102 da Constituição Federal. O que decidido no
acórdão impugnado há de implicar violência a texto
constitucional, e isso não ocorre na espécie.

2. Desprovejo este agravo, salientando que
somente cabe apreciar o merecimento do que assentado
pelo Juízo primeiro de admissibilidade, de forma negativa,
quanto ao extraordinário.

3. Publique-se.
A Rede Ferroviária Federal S/A, no agravo de

folha 959 a 962, considera ter esta Corte se eximido de

“exercer sua principal função constitucional de
uniformizar a interpretação da lei federal, negando, em
conseqüência, a prestação jurisdicional assegurada
pelo art. 5º, nos XXXV, LIV e LV, da Constituição
Federal” (folha 960). Assevera constituir um dos
princípios básicos do processo a obrigação do juiz de
aplicar o direito à controvérsia que lhe foi apresentada,
o que não ocorrera na espécie, implicando negativa de
prestação jurisdicional.

As agravadas, apesar de instadas a
manifestarem-se, permaneceram silentes (certidão de
folha 965).

É o relatório.

VOTO
O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO

(RELATOR) – Na interposição deste agravo, foram
atendidos os pressupostos de recorribilidade que lhe
são inerentes. A peça, subscrita por profissional da
advocacia credenciada por meio dos documentos de
folhas 957 e 958, restou protocolada no qüinqüídio.
Conheço.

Atente a agravante para o fato de que não
cabe ao Supremo Tribunal Federal a uniformização da
jurisprudência ante as leis federais. A competência é
do Superior Tribunal de Justiça, tudo indicando que
as razões do agravo foram aproveitadas de recurso
interposto para aquela Corte. Ao Supremo Tribunal
Federal reserva-se a guarda da Carta da República, daí
as balizas constantes das alíneas do inciso III do
artigo 102 da Constituição Federal. Este agravo ganha
contornos protelatórios. Valho-me do que tenho
consignado a respeito:

Observa-se, portanto, a existência de
instrumental hábil a inibir-se manobras processuais
procrastinatórias. Atento à sinalização de derrocada
do Judiciário, sufocado por número de processos
estranho à ordem natural das coisas, o Legislador
normatizou. Agora, em verdadeira resistência
democrática o que vem acontecendo, compete ao
Estado-juiz atuar com desassombro, sob pena de tornar-
se o responsável pela falência do Judiciário. Cumpre-
lhe, sem extravasamento, sem menosprezo ao dever de
preservar o direito de defesa das partes, examinar, caso
a caso, os recursos enquadráveis como meramente
protelatórios, restabelecendo a boa ordem processual.
Assim procedendo, honrará a responsabilidade
decorrente do ofício, alfim, a própria toga.

Desprovejo o agravo e imponho à agravante
a multa de 10% sobre o valor da causa devidamente
corrigido, a reverter em benefício das agravadas.

EXTRATO DE ATA
Decisão: A Turma negou provimento ao

agravo regimental no agravo de instrumento, com
imposição de multa, nos termos do voto do Relator.
Unânime. 1a. Turma, 26.10.2004.

Presidência do Ministro Sepúlveda Pertence.
Presentes à Sessão os Ministros Marco Aurélio,
Cezar Peluso, Carlos Britto e Eros Grau.

Subprocuradora-Geral da República, Dra.
Delza Curvello Rocha.

Ricardo Dias Duarte
Coordenador
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COMPRA E VENDA - AGENTE
FINANCEIRO - Não obrigatoriedade de
DEVOLUÇÃO de quantia paga pelo demandante

Superior Tribunal de Justiça
Recurso especial nº 302.221 – RJ (2001/0010276-0)
Órgão julgador: 4a. Turma
Fonte: DJU, 13.12.2004, pág. 362
Rel.: Min. Barros Monteiro
Recorrente: Edna Alves de Araújo e Banco Itaú S/A
Recorrido: Os mesmos

EMENTA
COMPRA E VENDA. AÇÃO DE

RESOLUÇÃO PROPOSTA CONTRA O AGENTE
FINANCEIRO. ILEGITIMIDADE DE PARTE.
INAPLICAÇÃO AO CASO DOS ARTS. 53 DO
CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E 924
DO CÓDIGO CIVIL/1916. – Ao agente financeiro
não é exigível a devolução das prestações pagas
a título de amortização da dívida hipotecária.
Devolução do preço a cargo da empresa vendedora
que não foi citada para responder aos termos da
ação. – Inaplicação ao caso dos arts. 53 do CDC e
924 do Código Civil de 1916. Recurso especial
conhecido e provido.

ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos em que são

partes as acima indicadas: Decide a Quarta Turma
do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade,
conhecer do recurso e dar-lhe provimento, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator, na forma
do relatório e notas taquigráficas precedentes que
integram o presente julgado. Votaram com o Relator
os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, Fernando
Gonçalves, Aldir Passarinho Junior e Jorge
Scartezzini.

Brasília, 21 de setembro de 2004 (data do
julgamento).

MINISTRO BARROS MONTEIRO
Relator

RELATÓRIO
O SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO:
Edna Alves de Araújo ajuizou “ação

ordinária de rescisão contratual c.c. devolução
das prestações pagas” contra o “Banco Itaú S/A”,
alegando, em síntese, o seguinte:

1. Por instrumento particular de compra e
venda, adquiriu o imóvel, sito à rua Leopoldino
Bastos, n. 129, apto. 401, Engenho Novo, pelo
preço de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), assim
desdobrado:

a) sinal de R$ 24.000,00 (vinte e quatro mil
reais);

b) saldo de R$ 56.000,00 (cinqüenta e seis
mil reais) financiado pelo réu, com prazo de
amortização de 180 meses.

2. Em razão de problemas financeiros, deixou
de solver as parcelas de janeiro e fevereiro de 1998.

3. No dia 7 de fevereiro de 1998, seu imóvel
foi atingido por um projétil de arma de fogo e,
desde então, vem tentando negociar a devolução
do bem com o réu, haja vista não ter condições de
pagar as prestações majoradas.

4. O réu, no entanto, nega-se a rescindir o
contrato e a devolver os valores pagos, havendo
inclusive marcado a data para a realização do 1º
leilão. Se o imóvel for arrematado, ficará ela no
total prejuízo, pois sempre procurou rescindir
amigavelmente a avença e receber os valores
quitados.

5. Pleiteou a sustação do leilão, assim como
a rescisão do contrato de compra e venda, com a
devolução do sinal, mais as parcelas pagas de
janeiro a dezembro de 1997, no importe de R$
33.391,32 (trinta e três mil, trezentos e noventa e um
reais e trinta e dois centavos). Contestado o pedido,
a sentença de fls. 62/63 julgou-o procedente,
“resolvendo o contrato celebrado entre as partes,
devendo o réu devolver o sinal e as parcelas pagas
no valor de R$ 33.391,32, acrescido de juros e
correção monetária. A reintegração na posse do
imóvel só poderá ser feita, pelo réu, após a devolução
do valor acima mencionado” (fl. 63). Os declaratórios
opostos pelo réu foram rejeitados pela MMa. Juíza
de Direito (fl. 76).

Apelou a instituição financeira, e o Tribunal
de Justiça do Rio de Janeiro, à unanimidade de
votos, deu parcial provimento ao recurso, a fim de
que o réu devolva as parcelas quitadas pela autora,
“se houver ‘superávit’ no encontrão de números
entre as parcelas pagas menos débito atualizado
até venda do imóvel, a título de taxa de ocupação...”
(fls. 119/120).

Rejeitados os embargos de declaração,
ambas as partes apresentaram seus recursos
especiais. A autora apontou vulneração do art. 53
do CDC, sob a alegação de que fulmina ele de
nulidade a cláusula contratual que estabeleça a
perda total das prestações pagas. Por sua vez, o
réu alegou violação dos arts. 39, § 2º, da Lei n.
4.380, de1964; 29 do Decreto-Lei n. 70/66; 924 e
1093 do Código Civil de 1916; e 53 do CDC.

A d u z i u  t e r  a p e n a s  c o n c e d i d o  o
financiamento à autora, recebendo o imóvel
como garantia hipotecária, motivo pelo qual
não participou da sua venda e não recebeu o
sinal. Sustentou, a seguir, serem inaplicáveis à
espécie os arts. 53 do CDC e 924 do antigo
Código Civil.
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Oferecidas as contra-razões pelo réu, os dois
recursos foram admitidos na origem.

É o relatório.

VOTO
O SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO (Relator):
Não obstante tratar-se no caso de pedido de

resolução de contrato de compra e venda de imóvel,
mediante financiamento e com garantia hipotecária (fls.
9/14), a autora não moveu a ação contra a vendedora,
“FX – Engenharia e Construções Ltda.” O pleito foi
erroneamente dirigido contra o agente financeiro que,
havendo adiantado à vendedora o saldo do preço (R$
56.000,00 - cinqüenta e seis mil reais), passou a receber
da demandante as prestações mensais relativas ao mútuo.

Esse o primeiro aspecto a ser ressaltado nesta
lide e que conduz à carência de ação por ilegitimidade de
parte passiva. Tendo a referida construtora vendido o
imóvel à acionante e, inclusive, dela recebido o sinal,
cabia-lhe figurar no pólo passivo da demanda, e não o
credor hipotecário. Razão assiste, pois, ao Banco ao
profligar desde a fase postulatória acerca de sua
participação no feito. Já nos embargos declaratórios
opostos à sentença, acenava ele para a circunstância de
não ser o vendedor do imóvel, e sim o mero agente
financiador. Na verdade, o acórdão recorrido não se
sustenta, uma vez que ao caso não se aplicam as regras
dos arts. 924 do Código Civil/1916 e 53 do Código de
Defesa do Consumidor. Com efeito, não se cuida, no
caso, de promessa de venda e compra, mas sim de uma
compra e venda simplesmente, na qual a vendedora, “FX
– Engenhar ia  e  Const ruções  Ltda .”  recebeu a
integralidade do preço. Quem detém a legitimidade para
responder frente à autora em razão do contrato de compra
e venda de bem imóvel é a referida construtora, e não o
réu. Este, conforme assinalado, cingiu-se a prestar o
financiamento e, como ostenta a condição de credor

hipotecário, pode exigir legalmente as prestações
correspondentes ao contrato de mútuo, sob pena de,
ainda na forma da lei, levá-lo a leilão público, como o fez.

Em suma, o agente financeiro não se acha obrigado
a devolver as quantias que lhe foram pagas pela
demandante a título de amortização do débito hipotecário.
Sendo tão-somente o seu credor, é de seu direito
pretender haver o saldo da dívida existente, ainda que
sob a forma de venda judicial, já operada segundo informa
a própria devedora (fl. 139).

A decisão recorrida, nesses termos, afrontou as
normas dos arts. 53 do Código de Defesa do Consumidor
e 924 do CC de 1916, uma vez que os aplicou em hipótese
na qual ambos os preceitos não incidem. Isso posto, conheço
do recurso e dou-lhe provimento, a fim de julgar extinto o
processo sem o conhecimento do mérito, nos termos do art.
267, VI, do CPC. Pela autora as custas do processo e os
honorários advocatícios da parte contrária, estes arbitrados
em 10% sobre o valor atualizado da causa, verbas estas que
ela somente pagará caso se verifiquem as hipóteses
previstas no art. 12 da Lei n. 1.060, de 5.2.1950.

É o meu voto.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, ao

apreciar o processo em epígrafe na sessão realizada
nesta data, proferiu a seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso
e deu-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, Fernando
Gonçalves, Aldir Passarinho Junior e Jorge Scartezzini
votaram com o Sr. Ministro Relator.

O referido é verdade. Dou fé.
Brasília, 21 de setembro de 2004
CLAUDIA AUSTREGÉSILO DE ATHAYDE BECK
Secretária

IMOBILIÁRIO

CONTRATO DE LOCAÇÃO - CHEQUES SEM
FUNDO para PAGAMENTO do DÉBITO - Impossibilidade
de IMPENHORABILIDADE do BEM do FIADOR - LEI
8245/91

Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul
Apelação cível nº 70009253873
Órgão julgador: 16a. Câm. Cível
Fonte: DJRS, 29.12.2004, pág. 24
Apelante: Eneide de Carvalho Brasil
Apelados: Maria Aracy Winter, Marcia Rejane Winter
Feyh e Margarete Regina Winter

EMENTA
APELAÇÃO CÍVEL. HÁ TÍTULO EXECUTIVO

EXTRAJUDICIAL, CONTRATO DE LOCAÇÃO NO QUAL
ESTAMPADO O CRÉDITO RELATIVO AOS ALUGUÉIS E
ENCARGOS CONTRATADOS. CHEQUES SEM FUNDO
DEVOLVIDOS NÃO SE PRESTAM PARA A LIQUIDAÇÃO

DO DÉBITO DO LOCATIVO, O QUAL É DEVIDO. A
IMPENHORABILIDADE DO BEM DO FIADOR NÃO HÁ
DE SER RECONHECIDA PELA VIGÊNCIA DA LEI 8.245/91
QUE  EXCEPCIONA A HIPÓTESE. SENTENÇA MANTIDA
POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO DE
APELAÇÃO IMPROVIDO.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos.
Acordam os Magistrados integrantes da Décima

Sexta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado, à
unanimidade, em negar provimento ao apelo.

Custas na forma da lei.
Participaram do julgamento, além da signatária,

os eminentes Senhores.
Porto Alegre, 22 de dezembro de 2004.
DRA. ANA BEATRIZ ISER,
Relatora.
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RELATÓRIO
DRA. ANA BEATRIZ ISER (RELATORA)
Trata-se de recurso de apelação interposto por

ENEIDE DE CARVALHO BRASIL em face da sentença de
fls. 58/ 62 que julgou parcialmente procedentes os Embargos
de Penhora ajuizados contra MARIA ARACY WINTER E
OUTRAS.

O julgador de primeiro grau determinou extirpada da
execução, da importância relativa a reparos realizados no
imóvel o exeqüendo, referente ao valor de R$ 1.850,00.
Condenou a embargante ao pagamento de 8/10 das custas
processuais e honorários advocatícios, estes fixados em
20% do valor dos embargos, contudo suspendeu a
exigibilidade dos encargos de sucumbências, tendo em
vista que a autora é beneficiária de AJG. Responsabilizou
as embargadas ao pagamento de 2/10 das custas
processuais e honorários advocatícios arbitrados em R$
250, 00, restando admitida a compensação dos encargos de
sucumbências.

Em suas razões de apelação, fls. 65/73, a apelante
sustenta que faltam requisitos de admissibilidade, pois as
apeladas não anexaram aos autos documentos originais ou
sequer autenticados.  Menciona a ausência de certeza,
liquidez e exigibilidade do título apresentado, devendo a
execução proposta ser extinta, eis que o título é nulo. Alega
que entregou o imóvel com as chaves na data estipulada,
portanto, inviável a cobrança de valores posteriores, pois
na medida em que recebeu as chaves,  inexistiram ressalvas.
Salienta que as apeladas podem vir a ser credoras de R$
3.310.00, quantia representada por 2 dos 3 cheques utilizados
para o pagamento de fevereiro de 2002, pois 2 destes ainda
não foram compensados. Desse modo, aduz que o valor
devido às apeladas é referente ao aluguel de março de 2002,
bem como de 2/3 do aluguel de fevereiro do mesmo ano, o
que soma o total de R$ 8. 278,

15. Caso ultrapasse a preliminar de extinção do
processo executivo, por inexistência de título executivo
extrajudicial, resultando em nulidade da execução, pretende
sejam acolhidos os argumentos acima a fim de excluir as
parcelas inexigíveis e condenar as embargadas a deduzir em
dobro o valor cobrado a maior no que se refere ao pagamento
parcial de fevereiro de 2002.  Alega a inexistência de execução
hipotecária, mas sim de título extrajudicial ilíquido.  Por fim,
pretende anular a penhora efetivada sobre o único imóvel
da executada, bem como condenar as apeladas ao pagamento
dos ônus de sucumbência. Requer o integral provimento do
recurso de apelação.

Tempestivamente preparado e interposto, foi o apelo
recebido em seu duplo efeito (fl. 75), oferecidas contra-
razões (fls. 76/78), vieram os autos conclusos para
julgamento.

É o relatório.

VOTOS
DRA. ANA BEATRIZ ISER (RELATORA)
Sem razão, a recorrente, pois acertado o decisum

recorrido que deu correta solução à controvérsia, por isso
mantido, e adotado, na íntegra, como razões de decidir, com
a devida vênia de seu prolator, Dr. Walter José Girotto,
razão pela qual vai transcrita a sentença:

“Referentemente à alegação de inexistência de título
executivo extrajudicial, resulta que o contrato de locação

de fls. 07/11 é próprio para fundamentar o pedido
executivo de aluguéis e encargos de locação, inclusive
no atinente a despesas com o fornecimento de energia
e elétrica em relação à multa moratória, eis a interpretação
a ser emprestada ao artigo 585, inciso IV, do CPC. Mas,
cumpre destacar, não se presta o mesmo para amparar a
pretensão de execução de valor respeitante a reparos
feitos no imóvel locado, porquanto tal ponto afigura-se
a falta de certeza e liquidez, razão pela qual adota-se o
norte no sentido de reconhecer a existência de excesso
de execução tão-somente no pertinente a pretensão de
execução da importância de R$ 1.850,00 a título de reparos
feitos no imóvel, e de que trata o recibo de fl. 38. Em outro
dizer, o referido valor deve ser excluído da execução por
ser próprio para ser postulado via ação de cobrança.

Ainda no pertinente ao alegado excesso de
execução, não há que ser proclamada a existência de
pagamento de aluguel de fevereiro/02, porquanto
devolvidos os cheques mencionados pelo embargante,
consoante se depreende de exame do extrato de fls. 17/
18, ou seja, não foram liquidados os cheques emitidos
com finalidade de pagar o locativo antes referido.

No que  t em per t inênc ia  com a  a legada
impenhorabilidade do bem constrito judicialmente, por
primeiro que se ter presente que a Lei nº 5.245/ 91, em
seus artigos 37 e 38, permite a caução através de bem
imóvel, o que efetivamente foi levado a feito pela
embargante, consoante se depreende de exame dos
documentos de fls. 12/ 16 dos autos da execução.

Assim, dado o bem constrido judicialmente em
caução ao ensejo da celebração do contrato de locação,
certamente merece observância o disposto no inciso 5º
do artigo 3º da Lei nº 8.009/ 90, introduzido pela Lei
8.245/91, assim redigido:

“Artigo 3º – A impenhorabilidade é oponível em
qua lquer  p rocesso  de  execução  c iv i l ,  f i s ca l ,
previdenciária, trabalhista ou de outra natureza, salvo
se movido:

V – Para execução de hipotecar sobre o imóvel,
oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade
familiar”.

Logo, de interpretação da norma legal antes
transcrita resulta a conclusão no sentido de que não
existe a pretendida impenhorabilidade do bem, posto
viabilizada legalmente a constrição judicial para compelir
o prestador da garantia ao adimplemento da obrigação
assumida. Em outras palavras, prestada a caução, não
há qualquer impedimento legal à realização de penhora
de bem imóvel, mesmo que guindado à condição de bem
de família/ imóvel residencial”.

Agrego, apenas, que em relação aos cheques
dados em pagamento, os mesmos foram devolvidos
pelo Banco por insuficiência de fundos,  como
demonstrado em fls. 36 e v., inexistindo a possibilidade
de virem a ser apresentados, como alegado pela
recorrente.

Voto, pois, no sentido de negar provimento ao
recurso de apelação.

 – Presidente – Apelação Cível nº 70009253873,
Comarca de Porto Alegre: “NEGARAM PROVIMENTO
AO APELO. UNÂNIME.”

Julgador(a) de 1º Grau: WALTER JOSE GIROTTO
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PROCESSO CIVIL

EXECUÇÃO - VALIDADE da INTIMAÇÃO feita
por AR - RECEBIMENTO por FUNCIONÁRIO -
Possibilidade - ART. 233/CPC

Tribunal de Justiça do Distrito Federal
Apelação Cível n. 2002.07.1.011098-8
Órgão julgador: 4a. Turma
Fonte: DJU, 02.12.2004, pág. 56
Rel.: Des. Silvânio Barbosa dos Santos
Apelante: Banco Bradesco S/A
Apelado: Marcelo Antônio da Silva

EMENTA
PROCESSO CIVIL. EXECUÇÃO. EXTINÇÃO DO

FEITO. INTIMAÇÃO DO EXEQÜENTE MEDIANTE AR
RECEBIDO POR FUNCIONÁRIO. VALIDADE.

1. Após o advento da Lei Federal n. 8.719/93, que
deu nova redação ao parágrafo único do artigo 233 do
Código de Processo Civil, tem pertinência a chamada
teoria da aparência, sendo válida a intimação feita por
AR, mesmo que recebida por simples funcionário da
pessoa jurídica.

2. Recurso desprovido.

ACÓRDÃO
Acordam os Desembargadores da QUARTA

TURMA CÍVEL do Tribunal de Justiça do Distrito Federal
e dos Territórios, SILVÂNIO BARBOSA DOS SANTOS
- Relator, CRUZ MACEDO - Revisor e VERA ANDRIGHI
- Vogal, sob a presidência do Desembargador CRUZ
MACEDO, em NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.
UNÂNIME, de acordo com a ata do julgamento e notas
taquigráficas.

Brasília-DF, 20 de setembro de 2004.
Desembargador CRUZ MACEDO
Presidente
Desembargador SILVÂNIO BARBOSA DOS

SANTOS
Relator

RELATÓRIO
Cuida-se de ação de execução proposta pelo

BANCO BRADESCO S.A. em desfavor de MARCELO
ANTÔNIO DA SILVA, a fim de receber crédito oriundo
de mútuo bancário.

Acrescento que, pela r. sentença de fl. 44, o
meritíssimo juiz de Direito da 2a Vara Cível de Taguatinga
julgou extinto o processo com fundamento no artigo 267,
III, do CPC.

Recorre tempestivamente o exeqüente, aduzindo,
em resumo (fls. 47-52): a) que jamais se manteve inativo,
isto é, sempre procurou diligenciar no sentido de localizar
o executado, o qual mudou-se desta Capital, sendo que
requereu sua citação por edital, o que foi injustamente
indeferido pela d. autoridade judiciária de primeiro grau;
b) que, além do mais, a intimação para prosseguimento

do feito deve ser feita na pessoa do representante legal,
e não de simples funcionário, no que ocorreu agressão
aos artigos 12, VI, 267, III, ambos do Código de Processo
Civil, e artigo 5º, inciso XXXVI, da Constituição Federal.

Recurso recebido (fl. 54), preparado (fl. 53), sem
contra-razões, haja vista não perfectibilização da relação
processual em primeiro grau.

É o relatório do necessário.

VOTOS
O Senhor Desembargador SILVÂNIO BARBOSA

DOS SANTOS – Relator
Conheço do recurso.
De fato, ao ser procurado no endereço fornecido

pelo exeqüente, o executado não foi encontrado, quando
então foi certificado nos autos que este estaria morando
fora do Distrito Federal, e por telefone, o próprio
executado teria informado a Oficiala de Justiça que estaria
morando na cidade de Aruanã-MG, infelizmente, não
declinando o endereço completo.

Na verdade, não haveria mais o que diligenciar,
sendo que era correto o pedido de citação por edital feito
pelo exeqüente. Todavia, pretensão que foi indeferida
pela autoridade judiciária de primeiro grau (fls. 35 e 39), e,
lamentavelmente, este se conformou com a decisão, não
manejando o recurso cabível para reformar tal diretiva.

O exeqüente foi intimado via AR. Todavia, ante o
silêncio processual do mesmo, foi o processo extinto.

A tese invocada em sede de apelação é no sentido
de que o AR deveria ter sido entregue ao representante
legal do Banco.

Com a devida vênia da d. Defesa Técnica, trata-
se de tese superada no tempo, a qual era admitida somente
no período anterior à edição da Lei Federal 8.710/93,
pois, hoje,  na realidade fática, sabe-se que jamais um
presidente de banco ou qualquer dos seus diretores
estão apostos e disponíveis para serem contatados por
funcionários dos Correios, e assim receber citação ou
intimação a respeito de um ato judicial.

Prevalece, portanto, a “teoria da aparência”, isto
é, contenta-se que o documento seja recebido na sede da
pessoa jurídica, não ocorrendo qualquer ofensa ao artigo
12, VI, do Código de Processo Civil, ou ao artigo 5º,
XXXVI, da Constituição Federal.

Confira-se STJ:
“‘EMENTA: PROCESSO CIVIL. CITAÇÃO.

PESSOA JURÍDICA. A citação postal é válida se recebida
por funcionário da pessoa jurídica, não se exigindo que
este tenha poderes para representá-lo. Agravo regimental
não provido’ (AG 321138 DF, Relator Ministro ARI
PARGENDLER, DJU de 23-abril-2001, pág. 162).

‘EMENTA: PROCESSO CIVIL - CITAÇÃO PELO
CORREIO (ART. 223, PARÁGRAFO ÚNICO DO CPC). 1.
Consagrada pela lei processual a Teoria da Aparência
criada pela jurisprudência, após a Lei n. 8.710/1993, que
deu nova redação ao parágrafo único, do art. 233 do CPC.
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2. Validade da citação de pessoa jurídica, recebida
por empregado da empresa que se identifica assinando o AR.

3. Desimportância para a ordem jurídica as
dificuldades operacionais no âmbito da empresa citanda.

4. Recurso não conhecido.’” (REsp. N. 42.391 SP,
Relatora Ministra ELIANA CALMON, DJU de 22-maio-
2000, pág. 91).

Com efeito, se a teoria da aparência tem incidência
no ato citatório, com muito mais razão no pertinente ao
ato intimatório.

ISTO POSTO, nego provimento ao recurso.
É o voto.
O Senhor Desembargador CRUZ MACEDO –

Presidente e Revisor
Presentes os pressupostos de admissibilidade,

conheço do recurso.
Os fundamentos consignados na apelação não

conduzem à reforma da r. sentença.
De fato, o feito restou paralisado por mais de 30

(trinta) dias, tendo o douto juízo monocrático determinado
a intimação do autor para promover seu andamento, a
qual foi efetivada por meio do aviso de recebimento
acostado à fl. 42 entregue a um dos prepostos do autor.

PENAL - PROCESSO PENAL

É uníssono o entendimento jurisprudencial no
sentido de que é válida a intimação de pessoa jurídica
por meio de aviso de recebimento entregue no endereço
fornecido e firmado por um dos seus empregados. Nesse
sentido, inclina-se a jurisprudência do egrégio Tribunal
de Justiça do Distrito Federal: APELAÇÃO CÍVEL
20010110106199 APC/DF; Relator: LÉCIO RESENDE;
Publicação no DJU: 04/09/2002.

Assim sendo, afigura-se inatacável a r. sentença
que, constatando que o aviso de recebimento da
intimação foi assinado por preposto da pessoa jurídica
que permaneceu silente, extinguiu o processo sem
julgamento do mérito.

Nesses termos, NEGO PROVIMENTO ao apelo,
mantendo intacta a r. sentença proferida.

É o meu voto.
A Senhora Desembargadora VERA ANDRIGHI -

Vogal
Com o Relator.

DECISÃO
NEGOU-SE PROVIMENTO AO RECURSO.

UNÂNIME.

HABEAS CORPUS - RÉU PRESO durante a
INSTRUÇÃO CRIMINAL - Impossibilidade de apelar em
liberdade

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 16.497 – RJ
(2004/0117683-1)
Órgão julgador: 6a. Turma
Rel: Min. Hélio Quaglia Barbosa
Fonte: DJU, 17.12.2004, pág. 596
Recorrente: (...)
Recorrido: Tribunal de Justiça do Estado do Rio de
Janeiro

EMENTA
PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS

CORPUS.  APELO EM LIBERDADE. RÉU QUE
PERMANECEU PRESO DURANTE TODA A
INSTRUÇÃO CRIMINAL. IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO IMPROVIDO.

1. Não se reconhece direito de apelar em liberdade
à réu que permaneceu preso durante toda a instrução
criminal, mormente se há indícios de que tenha praticado
outros delitos. 2. Recurso improvido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que

são partes as acima indicadas, acordam os Ministros
da SEXTA TURMA do Superior Tribunal de Justiça,
na conformidade dos votos e das notas taquigráficas
a seguir, por unanimidade, negar provimento ao
recurso.

Votaram com o Relator os Srs. Ministros NILSON
NAVES, PAULO GALLOTTI e PAULO MEDINA.
Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro HAMILTON
CARVALHIDO.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro PAULO
GALLOTTI.

Brasília (DF), 23 de novembro de 2004 (Data do
Julgamento)

MINISTRO HÉLIO QUAGLIA BARBOSA
Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO HÉLIO QUAGLIA

BARBOSA (Relator) : Trata-se de recurso ordinário em
habeas corpus, interposto em favor de (...), contra acórdão
proferido pela Terceira Câmara Criminal do Tribunal de
Justiça do Estado do Rio de Janeiro que restou assim
ementado, verbis:

“H A B E A S  C O R P U S .  A P E L A Ç Ã O  E M
LIBERDADE. IMPOSSIBILIDADE. Não havendo
qualquer mudança digna de nota, após a sentença, de
modo a autorizar a liberdade do acusado que respondeu
ao processo preso, prisão que foi objeto de outra
impetração denegada, impossível acolher o pedido,
sem que seja ferido o princípio da inocência” (fl. 12).
Consta  dos  autos  que o  recorrente  fora  preso
preventivamente e assim permaneceu durante toda a
instrução do processo. Sobrevindo sentença, fora
condenado à pena de cinco anos e seis meses de
reclusão, a ser cumprida em regime inicialmente
fechado.
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TRABALHISTA - PREVIDENCIÁRIO

Assevera-se, no presente recurso, que, inobstante
tenha a sentença de primeiro grau reconhecido ser o réu
primário, de não haver notícia de maus antecedentes e
possuir conduta social regular, impedido foi o seu apelo
em liberdade. O Ministério Público Federal manifestou-
se pelo improvimento do recurso:

“ R E C U R S O  O R D I N Á R I O  E M  H A B E A S
C O R P U S .  R O U B O  Q U A L I F I C A D O .  P R I S Ã O
PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA.
REITERAÇÃO DE COMETIMENTO DE CRIMES.
DIREITO A RECORRER EM LIBERDADE. Se o réu foi
preso preventivamente para garantia da ordem pública,
ante a reiteração de condutas criminosas e para garantir
a aplicação da lei penal, visto haver risco de evasão do
distrito da culpa e assim permaneceu durante todo o
curso do processo, não se justifica sua liberação após
ser condenado, para aguardar julgamento do recurso
interposto da decisão,  embora pr imário e  sem
antecedentes, não atentando a prisão processual, que,
no caso, é efeito da sentença condenatória recorrível
(art. 393, I, do CPP), contra qualquer princípio
constitucional, conforme Súmula 9 - STJ. Precedentes
do STJ e STF.

Parecer pelo improvimento do recurso.”
É o breve relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO HÉLIO QUAGLIA

BARBOSA (Relator) :
1. A questão dos autos cinge-se à possibilidade,

ou não, de apelo em liberdade a réu que permaneceu
preso durante toda a instrução criminal. Tal matéria não
comporta maiores digressões à medida em que esta Sexta
Turma já tem como pacífico o entendimento de que não
se reconhece o direito ao apelo em liberdade ao réu que
permaneceu preso durante toda a instrução do processo,
pois sua manutenção no cárcere constitui um dos efeitos
da sentença condenatória (artigo 393, I, do Código de
Processo Penal).

Ressalte-se, ainda, no caso sub examine, que a
própria genitora do paciente declarou que há indícios de

que o mesmo tenha praticado outros delitos (fl. 45 do
apenso).

Nesse sentido, dentre muitos, os seguintes
precedentes: RHC 14.108/MG; 6a. Turma, DJ de 9/6/2003;
HC 32.368/MG, 5a. Turma, DJ de 11.10.2004; HC 37.3212/
SP, 5a. Turma, DJ de 11.10.2004, esse último assim ementado.

HABEAS CORPUS. HOMICÍDIO QUALIFICADO.
SENTENÇA DE PRONÚNCIA.ALEGAÇÃO DE
NULIDADE. FUNDAMENTAÇÃO. NULIDADE.
INEXISTÊNCIA. RÉU QUE PERMANECEU PRESO NO
CURSO DA INSTRUÇÃO CRIMINAL. MANUTENÇÃO
DA CUSTÓDIA.

Descabe irrogar a pecha de desfundamentada a
sentença de pronúncia que, em linguagem sóbria e
adequada, cumpre as diretrizes do art. 408 do CPP e
guarda relação com a denúncia, de modo a permitir a
plena atuação da acusação e da defesa. Inexistindo fato
novo a ensejar a soltura da ré, tem-se como desnecessária
nova fundamentação quando da pronúncia, para que
seja mantida a custódia de quem já se encontrava presa
durante a instrução.

Ordem denegada.
2. Nesses termos, NEGO PROVIMENTO ao

recurso.
É como voto.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, ao

apreciar o processo em epígrafe na sessão realizada
nesta data, proferiu a seguinte decisão:

“A Turma, por unanimidade, negou provimento
ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.”

Os Srs. Ministros Nilson Naves, Paulo Gallotti e
Paulo Medina votaram com o Sr. Ministro Relator.
Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Hamilton
Carvalhido. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Paulo
Gallotti.

O referido é verdade. Dou fé.
Brasília, 23 de novembro de 2004
ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA
Secretário

TESTEMUNHA - AÇÃO contra o mesmo
EMPREGADOR - Não caracterização de SUSPEIÇÃO -
ENUNCIADO 357/TST

Tribunal Regional do Trabalho da 4a. Região
Recurso ordinário n. 01344-2002-004-04-00-0
Órgão julgador: 4a. Turma
Fonte: DJRS, 30.11.2004
Rel.: Juíza Flávia Lorena Pacheco
Recorrente: Banco do Estado de São Paulo S.A
Recorrido: Fábio de Moraes

EMENTA: TESTEMUNHA. SUSPEIÇÃO.
CONTRADITA. O fato da testemunha estar exercitando
seu direito de ação, em outro processo, como garantia

constitucional, não constitui óbice a sua inclusão em
fe i to  de  in te resse  de  ou t ro  empregado ,  como
testemunha. É esta a orientação da jurisprudência
uni forme do Col .  TST –  consubs tanciada  nas
d i spos ições  con t idas  no  Enunc iado  n º  357 :
“Testemunha. Ação contra a mesma reclamada. Não
torna suspeita a testemunha o simples fato de estar
litigando ou de ter litigado contra o mesmo empregador”,
anterior orientação jurisprudencial da SDI, TST nº 77.
Recurso do reclamado improvido, no tópico.

VISTOS e relatados estes autos de RECURSO
ORDINÁRIO, interposto de sentença proferida pelo MM.
Juízo da 4a. Vara do Trabalho de Porto Alegre, sendo
recorrente BANCO DO ESTADO DE SÃO PAULO S.A. e
recorrido FÁBIO DE MORAES.
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Irresignado com a decisão proferida pela Exma.
Dra. Marta Kumer, Juíza do Trabalho Substituta em
exercício na 4a. Vara do Trabalho de Porto Alegre, o
reclamado interpõe recurso ordinário.

Preliminarmente, argúi a prefacial de cerceamento
do direito de defesa, em face da imprestabilidade da
prova oral ,  pretendendo a desconsideração dos
depoimentos prestados pelas testemunhas trazidas pelo
recorrido como meio de prova. No mérito, busca ser
absolvido da condenação ao pagamento de horas extras,
decorrentes da invalidade das folhas individuais de
presença e do trabalho prestado nas dependências da
cliente Cores Coletora de Lixos, em duas oportunidades
por mês.

Com as contra-razões, os autos ascendem a esta
Corte, para julgamento.

É o relatório.
ISTO POSTO:
1. DO CERCEAMENTO DE DEFESA.
Entende, o reclamado, que teve cerceado seu

direito de defesa, face a oitiva de testemunhas
contraditadas por possuírem demandas contra si. Requer
seja declarada a ocorrência de cerceamento de defesa e
desconsiderados, como meio de prova, os depoimentos
prestados pelas testemunhas do recorrido.

Afasta-se de plano a hipótese de suspeição das
testemunhas ouvidas nos autos, face ao fato de estarem
litigando contra o mesmo empregador, ora recorrente,
pois trata-se do exercício de direito constitucionalmente
assegurado, o que não as impede de depor em outra ação
contra o mesmo empregador, sob compromisso. Aplica-
se, in casu, as disposições contidas no Enunciado nº 357
do TST, in verbis: “Testemunha. Ação contra a mesma
reclamada. Não torna suspeita a testemunha o simples
fato de estar litigando ou de ter litigado contra o mesmo
empregador”, anterior orientação jurisprudencial da SDI,
TST nº 77.

Nada a prover, no particular.
2. DAS HORAS EXTRAS.
Pretende, o reclamado, a reforma da r. decisão no

ponto em que deferiu ao reclamante as horas extras
postuladas e os respectivos reflexos. Argumenta que a
efetiva jornada de trabalho do reclamante encontra-se
registrada nas folhas individuais de presença; que
todas as horas extras trabalhadas foram registradas,
calculadas e pagas; que nas folhas individuais de
presença estão registradas inúmeras horas extras, não
merecendo crédito o depoimento das testemunhas
indicadas pelo reclamante, quanto as declarações no
sentido de que não era permitido o registro da efetiva
jornada de trabalho; que o reclamante não comprovou
estivesse subordinado a jornada de trabalho declinada
na inicial, vez que as declarações das suas testemunhas
não foram exatas quanto a mesma; que o reclamante é
confesso quanto a fato de que duas vezes por mês
efetuava o pagamento dos salários dos empregados da
empresa Cores Coleta  de Lixos,  sendo que as
t e s t emunhas  ouv idas  não  in fo rmaram te rem
acompanhado nestas oportunidades, razão pela qual
não  pode  haver  condenação  em horas  ex t ra s
relativamente a dois dias por mês; que a decisão de

primeiro grau contraria o disposto nos arts. 818 da CLT
e 333 do CPC.

Examina-se  o  presente  i tem de recurso ,
considerando, além disposições legais pertinentes, as
teses expendidas pelas partes e as provas coligidas aos
autos.

O deferimento do pagamento de horas extras
exige prova cabal da realização de trabalho extraordinário,
bem como da ausência ou da incorreta contraprestação.

Nos termos das disposições contidas no § 2º, do
art. 74 da CLT, os registros das jornadas de trabalho
cons t i tuem-se  em prova  pré-cons t i tu ída ,  cu ja
responsabilidade pela confecção e guarda é atribuída ao
empregador ,  responsável  pelo  empreendimento
econômico. In casu, os registros das jornadas de trabalho
– folhas individuais de presença, documentos das fls.
309/351 –, foram impugnados pelo reclamante desde a
inicial, por não retratarem a real jornada de trabalho
executada pelo mesmo. De qualquer sorte, a presunção
de veracidade da jornada de trabalho anotada em qualquer
sistema de controle de horário de trabalho, por ser relativa,
pode ser elidida por prova em contrário.

No caso vertente, a prova oral, consistente nos
depoimentos de duas testemunhas indicadas pelo autor,
ouvidas à fl. 306, confirmam a tese expendida na inicial
no que diz respeito ao trabalho em jornada extraordinária
sem a correspondente anotação nos registros de
presença. A testemunha Adalberto, ouvida à fl. 306,
declarou “(...) que por determinação do reclamado, os
empregados somente poderiam registrar a jornada
contratual e em alguns períodos era autorizado o registro
de algumas horas extras; que essa autorização decorreu
de autuação do Ministério Público (...)”. A testemunha
Alenir, também ouvida à fl. 306, declarou “(...) que durante
grande parte do contrato tanto a depoente como a
reclamante, apenas registravam a jornada contratual nos
controles de horário; que mais tarde, por determinação
do reclamado foi determinado o registro de horário com
pequenas variações; que raramente o Banco autorizava
o registro, no máximo, de 1 hora extra”.

Portanto, em razão da prova oral supra examinada,
conclui-se pela inservibilidade das folhas individuais de
presença, documentos das fls. 309/351, como elementos
de prova das jornadas diárias de trabalho a que esteve
submetido o reclamante, enquanto empregado do
reclamado. Tais documentos, no entanto, devem ser
considerados para apurar  os  dias  efet ivamente
trabalhados pelo reclamante. Registra-se, por oportuno,
que a invalidade dos registros consignados nas folhas
individuais de presença, documentos das fls. 309/351,
tem efeito liberatório do encargo probatório atribuído ao
reclamante, pertinente as jornadas de trabalho por ele
desenvolvidas durante a contratualidade.

Por outro lado, correta a decisão recorrida no que
pertine a desconsideração dos registros-ponto como
elemento de prova, tendo em vista que a prova oral
colhida nos autos, na qual o juiz a quo se estribou para
fundamentar sua decisão, é cristalina quanto ao fato de
que  o  autor  laborava  em jornada  de  t rabalho
extraordinária além do horário de trabalho registrado nos
controles de jornada. Ainda, não se verifica, nos
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depoimentos das testemunhas ouvidas nos autos,
q u a l q u e r  e v i d ê n c i a  q u a n t o  a  e x i s t ê n c i a  d e
inveridicidade que pudesse levar a desconsideração
dos mesmos, mormente quando não é exigível da
testemunha que saiba com precisão sobre os fatos que
cercam a reclamatória, sendo as informações prestadas
valoradas pelo Julgador conforme sua convicção, em
comparação com os demais elementos de prova
contidos nos autos.

Reg i s t r a - se ,  po r  opor tuno ,  que  nas
oportunidades em que o reclamante laborou, em serviços
do reclamado, junto a empresa Cores – Coleta de Lixo,
registrava sua jornada de trabalho nos mesmos
registros-ponto que foram declarados inválidos como
elemento de prova, o que, de per si, leva a presunção de
veracidade da jornada de trabalho declinada na inicial.
O fato das testemunhas não terem acompanhado o
reclamante, nestes dois dias, não o prejudica, eis que
havendo inobservância das disposições contidas no
art. 74 da CLT e o fato de ter restado comprovado o

trabalho habitual em horário reconhecido pelo Juízo a
quo, têm-se que procedeu com correção o Juiz de
primeiro ao fixar a jornada de trabalho do reclamante,
inclusive nos referidos dias.

In casu, o conteúdo do depoimento do autor, em
comparação com os depoimentos das testemunhas
ouvidas nos autos, além de corroborar a tese defendida
na inicial quanto a jornada de trabalho do reclamante,
estão dentro da razoabilidade, se considerado o conjunto
probatório como um todo.

Destarte, mantém-se o decidido em primeiro grau,
no particular.

Ante o exposto,
ACORDAM os Juízes da 4a. Turma do Tribunal

Regional do Trabalho da 4a. Região: por unanimidade,
NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO ORDINÁRIO DO
RECLAMADO.

Intimem-se.
Porto Alegre, 09 de novembro de 2004.
FLÁVIA LORENA PACHECO – Juíza-Relatora

ADMINISTRATIVO - CONSTITUCIONAL

SERVIDOR PÚBLICO - Não RECEBIMENTO de
SALÁRIO - PAGAMENTO da VERBA

Tribunal de Justiça do Rio Grande do Norte
Apelação Cível nº 2003.003675-0
Órgão julgador: 1a. Câm. Cível
Fonte: DJRN, 17.11.2004, pág. 3
Rel.: Des. Cláudio Santos
Apelante: Município de Upanema
Apelada: Elza Maria de Aquino Figueiredo

EMENTA
CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E

PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO CÍVEL. SERVIDOR
PÚBLICO QUE TRABALHOU, MAS NÃO RECEBEU
SALÁRIOS.  FATOS NARRADOS À INICIAL
COMPROVADOS NOS AUTOS. RECURSO CONHECIDO
E IMPROVIDO.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos acima

referenciados. Acordam os Desembargadores que
integram a Primeira Câmara Cível do Tribunal de
Justiça do Estado do Rio Grande do Norte, em Turma,
à  unanimidade de votos ,  em consonância  com
parecer da 19a. Procuradoria de Justiça, conhecer
do recurso e negar-lhe provimento, nos termos do
voto do Relator,  que fica fazendo parte integrante
do acórdão.

RELATÓRIO
Trata-se de recurso de Apelação interposto

pelo Município de Upanema contra sentença que o
condenou a pagar a importância de R$ 544,00
(quinhentos e quarenta e quatro reais) à Sra. Elza

Maria de Aquino Figueiredo, a título de salários
atrasados.

Segundo a decisão a quo, restou comprovado
que a demandante trabalhou para a Administração
Municipal no período compreendido entre 06 de outubro
e 31 de dezembro de 2000, sem receber a contra-prestação
pecuniária devida.

Nas razões recursais de fls. 62/64, a parte
recorrente afirma ser inaceitável a demandante ter direito
a cobrar salários que alega serem-lhe devidos, sem fazer
a prova do crédito, da existência da dívida (através da
nota de empenho), ou da intenção e da tentativa de
recebê-los.

Sustenta, ainda, que? a sentença recorrida
merece reforma por não ter restado provado nos
autos pelo depoimento de testemunhas da reclamante
que confessou ser exercente de cargo de confiança,
que efetivamente prestou serviços ao reclamado no
período de novembro e dezembro de 2002?

Assinala que houve cerceamento de defesa,
na medida em que não lhe foi dada oportunidade de
provar os referidos pagamentos durante a instrução
processual.

Alega que todas as verbas a que tinha direito
a vindicante foram devidamente pagas, acrescentando
que a sentença é extra-petita ou ultra-petita.

Não foram apresentadas contra-razões.
Instada a opinar, a 19a. Procuradoria de Justiça,

às fls. 70/73, por meio do parecer do Promotor
convocado Wendell Beetoven Ribeiro Agra, opinou
pelo improvimento do recurso, mantendo-se a decisão
d e  p r i m e i r a  i n s t â n c i a  p e l o s  s e u s  p r ó p r i o s
fundamentos.

É o relatório.
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TRIBUTÁRIO

VOTO – PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE
DEFESA

Presentes os pressupostos de admissibilidade,
conheço do recurso e passo à sua análise.

Nas razões recursais, a parte apelante alega que
não lhe foi dada oportunidade, durante a instrução
processual ,  de provar o pagamento das verbas
pleiteadas pela autora.

Não assiste razão à recorrente.
Na esfera civil, regra geral, o momento de

produção da prova, pela parte demandada, é o da
contestação.

Por t an to ,  nesse  a to  p rocessua l ,  deve  o
vindicado apresentar os argumentos que se contrapõem
à tese levantada à peça vestibular, colacionando ao
caderno processual os documentos que comprovem
suas ponderações.

Ao contrário do afirmado pelo recorrente, cabe
ao  demandado  p rovar  suas  a l egações ,
independentemente de solicitação.

Res tando  comprovado  que  fo i  dada
oportunidade ao apelante para apresentar livremente a
sua defesa, não há que se falar em cerceamento desta
durante a instrução processual.

Dessa forma, rejeito a preliminar.

VOTO – MÉRITO
A recorrente sustenta, à fl. 63: ?não paira dúvida

alguma sobre o cargo de confiança realmente exercido
pela reclamante, ora recorrido, no período entre a data
de nomeação e outubro de 2000. No entanto, dúvida
persiste, e, inexiste prova nos autos de que o(a) autor(a)
tenha efetivamente prestado serviços ao Município
demandado...?

Essa argumentação improcede.
O próprio apelante afirma, à fl. 64, ?que nada tem

a pagar referente a verbas contratuais, haja vista que as
mesmas já  foram anter iormente  descontadas  e
recolhidas as contribuições pela Recorrente à época da
retenção.

Ora, não poderia a parte autora haver recebido
salários (verbas contratuais) sem que houvesse
trabalhado. Além disso, caberia à Administração

Pública provar, através de procedimento administrativo,
a inassiduidade da servidora, o que a impediria de
pleitear a remuneração.

Nesse caso, segundo orientação do artigo 333,
II, do Código de Processo Civil, o ônus da prova recai
sobre o recorrente, posto que alegou fato extintivo do
direito do suplicante.

É a dicção do texto legal:
?Art. 333. O ônus da prova incumbe:
(...)
II – ao réu, quanto à existência de fato impeditivo,

modificativo ou extintivo do direito do autor?
Ressalte-se que existe, à fl. 13 dos autos, cópia

da folha de pagamento do mês outubro, onde consta o
nome da apelada, além de constar da fl. 14, cópia da
por ta r i a  que  a  nomeou  pa ra  os  quadros  da
Municipalidade.

O Município demandado alegou, em sua defesa,
o fato de haver pago corretamente as verbas pleiteadas
pelo autor, mas não conseguiu provar a quitação.

No que diz respeito à nulidade da sentença, por
haver a decisão recorrida condenado o Município a
recolher contribuição previdenciária, ou seja, além do
pedido à inicial, não assiste razão à recorrente.

Essa determinação é uma decorrência da própria
sentença, ao reconhecer a obrigação do recorrente de
arcar com os pagamentos dos salários atrasados, por se
tratar de imposição prevista na lei previdenciária.

Caso semelhante ocorre, por exemplo, com a
incidência da correção monetária (Lei 6.899/81) e dos
juros legais (art. 293, CPC) sobre o valor da condenação,
sem que haja necessidade de pedido expresso.

Isto posto, em consonância com o parecer
ministerial, conheço do apelo e nego-lhe provimento.

É como voto.

Natal, 28 de outubro de 2004.
Des. Manoel dos Santos
Presidente
Des. Cláudio Santos
Relator
Dra. Maria de Lourdes Medeiros de Azevêdo
15a. Procuradora de Justiça

COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA - LEI 9250/95,

art. 39, § 4º - JUROS calculados após a LEI

Superior Tribunal de Justiça

AgRg no Recurso especial nº 654.264 – PE (2004/0060702-6)

Órgão julgador: 1a. Turma

Fonte: DJ, 17.12.2004, pág. 461

Rel.: Min. José Delgado

Agravante: Fazenda Nacional

Agravado: Farias e Eguren Ltda.

EMENTA PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO.
AGRAVO REGIMENTAL.  FINSOCIAL.
COMPENSAÇÃO. JUROS DE MORA. TAXA SELIC.
LEI Nº 9.250/95. INTENÇÃO PROCRASTINATÓRIA.
RECURSO “MANIFESTAMENTE INADMISSÍVEL E
INFUNDADO”. MULTA. ART. 557, § 2º, DO CPC. LEI
Nº 9.756/1998. 1. Agravo regimental contra decisão que
negou seguimento ao recurso especial da agravante. 2.
Adota-se, a partir de 1º/01/96, na compensação
tributária, o art. 39, § 4º, da Lei nº 9.250/95, pelo que os
juros devem ser calculados, após tal data, de acordo
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com a referida lei, que inclui, para a sua aferição, a
correção monetária do período em que ela foi apurada.
A aplicação dos juros, in casu, afasta a cumulação de
qualquer índice de correção monetária a partir de sua
incidência. Este fator de atualização de moeda já se
encontra considerado nos cálculos fixadores da
referida taxa. Sem base legal a pretensão do Fisco de
só ser seguido tal sistema de aplicação dos juros
quando o contribuinte requerer administrativamente a
compensação. Impossível ao intérprete acrescer ao
texto legal condição nela inexistente. 3. Juros de mora
aplicados no percentual de 1% (um por cento) ao mês,
com incidência a partir do trânsito em julgado da
decisão; após, juros pela taxa SELIC a partir da
instituição da Lei nº 9.250/95, ou seja, 01/01/1996.
Precedentes recentes desta Corte Superior. 4. Recurso
que revela patente intenção de procrastinar o feito,
dificultando a solução da lide ao tentar esgotar todas
as instâncias e impedindo, com isso, o aceleramento
das questões postas a julgamento ao insistir com uma
mesma tese, quando esta Corte já pacificou seu
entendimento sobre a matéria. 5. Inteligência do art.
557, § 2º, do CPC. Condenação da agravante a pagar à
parte agravada multa de 10% (dez por cento) sobre o
valor da causa, com correção monetária até o seu
efetivo pagamento (Lei nº 9.756/1998), ficando a
interposição de qualquer outro recurso condicionada
ao depósito do respectivo valor. 6. Agravo regimental
não provido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que

são partes as acima indicadas, acordam os Ministros
da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por
unanimidade, negar provimento ao agravo regimental,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs.
Ministros Francisco Falcão, Luiz Fux, Teori Albino
Zavascki e Denise Arruda votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasília (DF), 09 de novembro de 2004 (Data do
Julgamento)

MINISTRO JOSÉ DELGADO
Relator

RELATÓRIO
O SR. MINISTRO JOSÉ DELGADO (RELATOR):

Cuida-se de agravo regimental interposto pela Fazenda
Nacional contra decisão que negou seguimento ao seu
recurso  espec ia l  para ,  den t re  ou t ros  ped idos ,
determinar a inclusão, na compensação do Finsocial,
de juros de mora no percentual de 1% (um por cento)
ao mês, com incidência a partir do trânsito em julgado
da decisão, e dos juros pela taxa SELIC só a partir da
instituição da Lei nº 9.250/95, ou seja, 01/01/1996.

Afirma-se, em apertada síntese, que:
a) como ainda não ocorreu o trânsito em julgado

da decisão (termo inicial dos juros de mora de 1%), a

SELIC, por determinação da decisão ora agravada, vai
incidir de forma cumulada com os juros de mora a partir
do trânsito em julgado;

b) para determinar a incidência da SELIC, deve-
se excluir os juros de mora de 1% (cujo termo inicial –
trânsito em julgado da decisão –, no particular, é
posterior a 1º/01/96, termo inicial da SELIC), por isso
a taxa inominada equivalente aos juros do SELIC,
incidente a partir de janeiro de 1996, já contém os
moratórios em sua estrutura, razão pela qual estes
últimos (juros de mora de 1%) jamais podem ser
cumulados com a referida taxa equivalente aos juros
SELIC. Tecendo considerações sobre a tese abraçada
e citando decisões a respeito, requer, por fim, a reforma
da decisão agravada.

É o relatório.

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO
REGIMENTAL. FINSOCIAL. COMPENSAÇÃO. JUROS DE
MORA. TAXA SELIC. LEI Nº 9.250/95. INTENÇÃO
PROCRASTINATÓRIA. RECURSO “MANIFESTAMENTE
INADMISSÍVEL E INFUNDADO”. MULTA. ART. 557,
§ 2º, DO CPC. LEI nº 9.756/1998. 1. Agravo regimental
contra decisão que negou seguimento ao recurso
especial da agravante. 2. Adota-se, a partir de 1º/01/
96, na compensação tributária, o art. 39, § 4º, da Lei
nº 9.250/95, pelo que os juros devem ser calculados,
após tal data, de acordo com a referida lei, que inclui,
para a sua aferição, a correção monetária do período
em que ela foi apurada. A aplicação dos juros, in
casu,  afasta a cumulação de qualquer índice de
correção monetária a partir de sua incidência. Este
fa tor  de  a tual ização de  moeda já  se  encontra
considerado nos cálculos fixadores da referida taxa.
Sem base legal a pretensão do Fisco de só ser seguido
ta l  s i s t ema  de  ap l i cação  dos  ju ros  quando  o
c o n t r i b u i n t e  r e q u e r e r  a d m i n i s t r a t i v a m e n t e  a
compensação. Impossível ao intérprete acrescer ao
texto legal condição nela inexistente. 3. Juros de
mora aplicados no percentual de 1% (um por cento)
ao mês, com incidência a partir do trânsito em julgado
da decisão; após, juros pela taxa SELIC a partir da
instituição da Lei nº 9.250/95, ou seja, 01/01/1996.
Precedentes recentes desta Corte Superior. 4. Recurso
que revela patente intenção de procrastinar o feito,
dificultando a solução da lide ao tentar esgotar todas
as instâncias e impedindo, com isso, o aceleramento
das questões postas a julgamento ao insistir com
uma mesma tese, quando esta Corte já pacificou seu
entendimento sobre a matéria. 5. Inteligência do art.
557, § 2º, do CPC. Condenação da agravante a pagar
à parte agravada multa de 10% (dez por cento) sobre
o valor da causa, com correção monetária até o seu
efetivo pagamento (Lei nº 9.756/1998), ficando a
interposição de qualquer outro recurso condicionada
ao depósito do respectivo valor. 6. Agravo regimental
não provido.
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VOTO
O SR. MINISTRO JOSÉ DELGADO (RELATOR):

A decisão atacada não merece reforma. Mantenho-a
pelos seus próprios fundamentos. Para tanto, mister
se faz a sua transcrição, litteratim:

“(...)
Quanto à aplicação da taxa de juros equivalente

à SELIC, entendo aplicável, sem qualquer restrição,
em compensação tributária, a partir de 1º/01/96, o art.
39, § 4º, da Lei nº 9.250/95, que dispõe:

“Art. 39 (...)
§ 4º – A partir de 1º de janeiro de 1996, a

compensação ou restituição será acrescida de juros
equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidação e de Custódia – SELIC para títulos federais,
acumulada mensalmente, calculados a partir  do
pagamento indevido ou a maior até o mês anterior ao
da compensação ou restituição e de 1% relativamente
ao mês em que estiver sendo efetuada”.

A respeito, há de se considerar que a aplicação
dos referidos juros compreende, também, a inclusão
da correção monetária. Não me sinto autorizado, com
a devida vênia, a acrescer, na mensagem do § 4º do art.
39 da Lei nº 9.250/95, a exigência de que os juros em
discussão  só  são  apl icáveis ,  em compensação
tributária, quando existir prévio deferimento de
autoridade administrativa.

O dispositivo em tela contém carga imperativa
no sentido de que os juros de mora incidirão a partir
do pagamento indevido ou a maior até o mês anterior
ao da compensação. A redação do texto legal não abre
espaço para que o intérprete lhe acresça qualquer
outra condição. A egrégia 1a. Turma deste Sodalício já
apreciou o tema sub examine, ao julgar, entre outros,
o REsp nº 191989/RS, DJ de 15/03/1999, unânime, por
mim relatado.

Na mesma esteira os seguintes precedentes
deste Sodalício: REsp nº 267847/SC, Rel. em. Ministro
HUMBERTO GOMES DE BARROS, DJ de 18/12/2000;
AgReg no AG nº 324310/PR, Rel. em. Ministro
FRANCISCO FALCÃO, DJ de 26/03/2001; REsp nº
272351/SP, Rel. em. Ministro MILTON LUIZ PEREIRA,
DJ de 05/02/2001. Registro que, tratando-se de
repetição de indébito, os referidos juros não hão que
ser aplicados.

Assim o digo, porque o comando expresso no
art. 161, § 1º, do CTN, foi determinado pela Lei nº 5.172/
66, a qual possui forma de Lei Complementar. Já os
juros moratórios da Taxa SELIC foram estatuídos por
Lei Ordinária (nº 9.250/95). Portanto, como é de todos
sabido, não se pode aceitar que uma lei ordinária
revogue dispositivo legal estabelecido por uma lei
complementar.

Destarte, os juros de mora hão que ser aplicados
no percentual de 1% (um por cento) ao mês, com
incidência a partir do trânsito em julgado da decisão.
Já os juros pela taxa SELIC, porém, devem incidir só a

partir da instituição da Lei nº 9.250/95, ou seja, 01/01/
1996. (...)”

C o m  r e l a ç ã o  à  i r r e s i g n a ç ã o  d a  p a r t e
agravante, neste aspecto, não vislumbro qualquer
nov idade ,  em seu  r ecu r so ,  mod i f i cado ra  dos
fundamentos supra referenciados, pelo que nada
tenho a acrescentar.

Entendo, como acima afirmado, que não há a
acumulação da Taxa SELIC com qualquer outro índice
de correção monetária ou juros moratórios. Conforme
se depara da decisão impugnada, os períodos de
incidência são diferentes, não existindo, assim, a
alegada cumulação.

Visual izo,  de maneira veemente,  estar  a
agravante agindo de total má-fé na interposição do
p r e s e n t e  a g r a v o .  D e s t a r t e ,  h á  d e  s e  t e r  e m
consideração que o fato da agravante ter recorrido
dessa  manei ra  revela  sua  patente  in tenção de
procrastinar o feito, dificultando a solução da lide ao
tentar esgotar todas as instâncias e impedindo, com
i s s o ,  o  a c e l e r a m e n t o  d a s  q u e s t õ e s  p o s t a s  a
julgamento.

Preceitua o Código de Processo Civil, em seu
art. 557, § 2º, verbis:

“Art. 557, § 2º – Quando manifestamente
inadmissível ou infundado o agravo, o tribunal
condenará o agravante a pagar ao agravado multa
entre um e dez por cento do valor corrigido da causa,
ficando a interposição de qualquer outro recurso
condicionada ao depósito do respectivo valor.”
(redação da Lei nº 9.756, de 17/12/1998)

O presente recurso de agravo é “manifestamente
inadmis s íve l  e  i n fundado” ,  o  que  au to r i za  a
condenação da agravante a pagar à parte agravada
multa de 10% (dez por cento) sobre o valor da causa
devidamente atualizada, com correção monetária até o
seu efetivo pagamento (art. 557, § 2º, do CPC, com a
redação dada pela Lei nº 9.756/1998), ficando a
interposição de qualquer outro recurso condicionada
ao depósito do respectivo valor.

Por tais fundamentos, NEGO provimento ao
agravo regimental.

É como voto.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia PRIMEIRA TURMA, ao

apreciar o processo em epígrafe na sessão realizada
nesta data, proferiu a seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, negou provimento
ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Francisco Falcão,
Luiz Fux, Teori Albino Zavascki e Denise Arruda
votaram com o Sr. Ministro Relator.

O referido é verdade. Dou fé.
Brasília, 09 de novembro de 2004
MARIA DO SOCORRO MELO
Secretária
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CIVIL - COMERCIAL

BAGAGEM - EXTRAVIO - DANO MORAL e
DANO MATERIAL - Caracterização de
INDENIZAÇÃO
Direito do consumidor. Extravio de bagagem.

Viagem internacional. Indenização. Danos materiais e
morais. 1. A consumidora viajou para o exterior, em
avião da empresa ré, com destino a Lisboa–Roma;
despachou a bagagem (33kg) no Brasil, a qual foi
extraviada. Após várias reclamações, foi localizada a
mala e remetida à cidade de São Paulo por outra
companhia aérea, cujo ticket informava o peso de 26kg,
a qual em Brasília, no ato do recebimento, pesou 17kg.
2. No caso, a autora não fez descrição minuciosa do
conteúdo da mala quando de seu embarque. Os
documentos apresentados não se prestam para
comprovar eventuais danos de ordem material porque
deixaram de observar o disposto no art. 157 do Código
de Processo Civil; como não comprovou o prejuízo
efetivo material, afigura-se justo manter o valor
estabelecido na convenção de Varsóvia. 3. A companhia
aérea deu apenas atenção parcial às aflições da
passageira: forneceu uma sacola que continha, 02
cotonetes; uma escova de dente; uma micro-pasta de
dentes; 1 lenço de papel; 05 absorventes higiênicos;
amostras de shampoo; um envelope com detergente;
linha, agulha e seis botões de cores diferentes; 01
camiseta tamanho XL escrito tap; e uma meia preta até
o joelho. Na época fazia muito frio em Lisboa e a autora
tinha voltado de Israel, onde fazia calor. Assim, a sacola
oferecida não foi suficiente para aliviar a angústia e os
sofrimentos da passageira. (TJ/DF - Ap. Cível n.
20000110813162 - Distrito Federal - Ac. 203885 -
unân. - 2a. T. - Rel: Des. Waldir Leôncio Junior - j. em
08.11.2004 - Fonte: DJDF, 07.12.2004, pág. 198).

CÉDULA DE CRÉDITO RURAL - ACORDO
entre as partes - Possibilidade
Civil e comercial. Agravo no recurso especial.

Cédula de crédito rural. Capitalização mensal dos
juros. Correção monetária pela TR. - Desde que
pactuada, afigura-se lícita a capitalização mensal dos
juros nas cédulas de crédito. - A Taxa Referencial (TR)
pode ser utilizada como índice de correção monetária
nas cédulas de crédito, desde que as partes tenham
acordado nesse sentido. Agravo no recurso especial
desprovido.(STJ - Ag. Regimental em Emb. de
Declaração n. 531823 - Ac. 0066464-0/2003 - unân.
- 3a. T. - Rel: Min. Nancy Andrighi - j. em 28.10.2004
- Fonte: DJU, 13.12.2004, pág. 353).

DANO MORAL - IMPRENSA - Necessidade
de NOTIFICAÇÃO PRÉVIA - LEI 5250/67,
art. 58
Ação de indenização por danos morais. Crime

de imprensa. Notificação prévia. Ausência.
Necessidade. 1. A obrigação para conservar as fitas
dos programas exibidos é de 60 dias nos termos do art.
58 da Lei 5.250/67. 2. Necessária se faz a notificação
prévia para que a rádio difusora guarde em seu poder
as fitas que possam servir de prova para configurar o

dano alegado, na ausência de outra prova hábil a
substituí-la. 3. A ausência de notificação implicou, no
caso em tela, na falta de provas para configurar o ilícito
que teria sido perpetrado. Apelação desprovida. (TJ/
PR - Ap. Cível n. 165.343-0 - Comarca de Foz do
Iguaçu - Ac. - unân. - 9a. Câm.Cível - Rel: Des. Rosene
Arão de Cristo Pereira - j. em 18.11.2004 - Fonte:
DJPR, 24.11.2004).

INDENIZAÇÃO - Caracterização de
NEGLIGÊNCIA da CLÍNICA MÉDICA -
RESPONSABILIDADE CIVIL
Responsabilidade civil. Indenização proposta

contra o médico e o hospital. Negligência. Paciente
que recebe alta precoce, vinte e quatro horas após se
submeter a uma cesariana, embora estivesse com
icterícia. Médico que não autorizou a alta. Plantonista
que o fez. Paciente que se viu obrigada a ser internada
em outro nosocômio sob risco de vida.
Responsabilidade do hospital. Dano moral deferido.
Inversão do ônus da prova. Regra de atividade.
Assistência judiciária. Desnecessidade de poderes
especiais do advogado. 1. É culpada por negligência
a clínica particular que, através de um seu preposto,
concede alta precoce a uma paciente que há vinte e
quatro horas havia se submetido a uma cesariana e se
encontrava com icterícia, considerando que a mesma
se viu obrigada a procurar um hospital da rede pública
para se internar e se submeter a uma outra cirurgia de
risco. 2. A inversão do ônus da prova é regra de
atividade e não de julgamento. 3. O advogado não
precisa ter poderes específicos para requerer a
assistência judiciária. (TJ/PR - Ap.Cível n. 166.383-
8 - Comarca de Paranaguá - Ac. - unân. - 9a. Câm.
Cív. - Rel: Des. Ruy Cunha Sobrinho - j.em 25.11.2004
- Fonte: DJPR, 30.11.2004).

NOTA BONIJURIS: Extraímos do voto do
eminente Relator, Des. Ruy Cunha Sobrinho, a seguinte
lição: “Considerando-se que a autora Eloísa teve uma
certa parcela de culpa no evento, como disse o
Ministério Público (fls. 231), ao deixar a Clínica Médica
contrariando a orientação da enfermeira e tendo em
vista que nenhuma seqüela maior resultou, de acordo
com a prova produzida, como sofrimentos, depressão,
pesadelos, etc., tenho que a fixação do dano não deve
ultrapassar o que de ordinário tem sido admitido por
esta Câmara, ou seja, R$ 5.000,00 (cinco mil reais), que
deve ser pago pela ré Clínica Médica São Paulo
somente à autora, tendo em vista, especialmente, que
ela foi obrigada a se submeter a uma nova cirurgia em
hospital público (com todos os riscos daí decorrentes),
pela negligência da Clínica ré.”

INTERDIÇÃO - PRÓDIGO - Faculdade de
executar ATO de mera ADMINISTRAÇÃO -
Possibilidade do RECEBIMENTO de
APOSENTADORIA ou USUFRUTO - ART.
1782/CC - ART. 1º/CF, III
Apelação. Interdição do pródigo. Limites da

interdição. Faculdade de executar atos de mera
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administração. O objetivo da norma que permite a interdição
por prodigalidade outro não é senão resguardar a dignidade
do interditando, evitando que ele venha a incorrer em
situação de miserabilidade, acarretada pela total dilapidação
de seu patrimônio, e, num segundo plano, proteger também
a família, que, neste caso, seria compelida a arcar com os
ônus pecuniários relativos a subsistência do pródigo.  Mas
se a interdição já impediu o pródigo de, a qualquer título,
alienar os seus bens, estes já estão a salvo do risco de
qualquer extravio e dilapidação a finalidade da norma,
portanto, já foi totalmente alcançada, não mais persistindo
possibilidade de que ele venha a cair em ruína. Não há
porque, então, privá-lo também recebimento de eventual
verba vencimental (como aposentadoria ou usufruto), que
garantira a administração de sua vida pessoal com
dignidade, como lhe faculta a própria lei. (inteligência do
artigo 1.782 do Código Civil c/c art. primeiro, III, da
Constituição Federal). Apelo parcialmente provido. (TJ/
GO - Ap. Cível n. 78147-5/188 - Comarca de Ipora - 4a.
Câm. Cív. - unân. - Rel: Des. Carlos Escher - Fonte: DJGO,
29.11.2004).

INVESTIGAÇÃO DE PATERNIDADE -
ALIMENTOS - FIXAÇÃO através do binômio
possibilidade/necessidade - ART. 1694/CC, § 1º
Ação de investigação de paternidade c/c alimentos

- Fixação da pensão - Necessidade/proporcionalidade -
Pretensão à redução do valor - Plausibilidade - Revisão da
sucumbência. À fixação do valor dos alimentos se impõe a
observância do binômio necessidade/possibilidade,
devendo os mesmos ser fixados de forma equilibrada, na
medida em que, no mesmo instante em que se procura
atender às necessidades daquele que os reclama, há que se
levar em conta os limites da possibilidade do responsável
por sua prestação. Há de ser reduzido o quantum arbitrado
a título de alimentos, de modo a observar o binômio
necessidade/possibilidade previsto no art. 1694, § 1º, do
Código Civil, mostrando-se razoável o valor de 02 (dois)
salários mínimos, compatível com o princípio da
proporcionalidade e em harmonia com a prova produzida.
(art. 400, C. Civil/16). A verba honorária, na hipótese de
cumulação de ação de investigação de paternidade com
alimentos, deve incidir sobre o valor da condenação,
correspondendo a um ano de prestação mensal alimentícia.
(TJ/MG - Ap. Cível n. 1.0430.04.910502-5/001 - Comarca
de Monte Belo - 1a. Câm. Cív. - Ac. unân. - j. em 16.11.2004
- Rel: Des. Gouvêa Reis - Fonte: DJMG, 23.12.2004).

PÁTRIO PODER - DESTITUIÇÃO - Não
caracterização - Ausência de PROVA - ART. 1638/
CC - ART. 227/CF - ART. 15/ECA -ART. 17/ECA
Ação ordinária para destituição de pátrio poder c/

c tutela - Guarda definitiva não impugnada - Ajustamento
do menor no seio da família substituta - Interesse da criança
- Prevalência - Abandono ocorrido há mais de dez anos -
Perda do poder familiar - Medida extrema - Ausência de
prova. Nas ações de destituição de pátrio poder deve-se ter
em vista, primordialmente, o interesse dos filhos, que há de
preponderar sobre as condições emotivas dos genitores.
Entretanto, ocorrido o abandono há mais de dez anos e não
comprovada a prática atual de ato ensejador da perda do
poder familiar pelos pais biológicos da criança, não há

como se deferir a pretensão, dada a gravidade de tão
extremada medida. A destituição do poder familiar é a mais
grave sanção imposta aos pais que faltarem com os deveres
em relação aos filhos; essa é a literalidade do art. 1.638 do
vigente Código Civil, que basicamente renova o texto do
artigo 395 do Código Civil/16. O direito do filho ao respeito,
previsto no art. 227 da CF/88 e arts. 15 e 17 do ECA, consiste
na inviolabilidade da integridade física psíquica e moral da
criança e do adolescente. “Assim, além dos direitos
fundamentais da pessoa humana, goza a criança e o
adolescente do direito subjetivo de desenvolvimento físico,
mental, moral, espiritual e social, preservando-lhe sua
liberdade e dignidade”. (TJ/MG - Ap. Cível n.
1.0261.97.000513-6/001 - Comarca de Formiga - 1a.
Câm. Cív. - Ac.unân. - j. em 16.11.2004 - Rel: Des. Gouvêa
Rios - Fonte: DJMG, 23.12.2004).

REPARAÇÃO DE DANO - PRAZO
PRESCRICIONAL reduzido pelo NCC -
APLICAÇÃO do PRAZO da LEI NOVA
Ação de reparação civil - Direito pessoal - Prescrição

- Prazo reduzido pelo novo Código Civil - Transcurso de
menos da metade do tempo estabelecido na lei revogada -
Aplicação do prazo previsto na lei nova, contado a partir de
sua vigência - Recurso improvido. (TJ/MS - Agravo n.
2004.011568-8 - Campo Grande - Ac. unân. - 4a. T. - j. em
07.12.2004 - Rel: Des. Elpídio Helvécio Chaves Martins
- Fonte: DJMS, 21.12.2004).

SEGURADORA - COLISÃO de veículos - SUB-
ROGAÇÃO - AÇÃO DE REGRESSO
Direito civil. Seguradora. Sub-rogação. Ação de

regresso. Colisão de veículos.  Cruzamento em
estacionamento privado. Abalroamento na lateral do veículo
segurado. Pedido procedente. 1 - A colisão do veículo da
ré na lateral esquerda do veículo da segurada indica que a
ré se houve com culpa, não observando a preferência
determinada pelas posições dos veículos e por haver
chegado tardiamente ao local do cruzamento. 2 - O direito
subjetivo nascido da sub-rogação contratual de seguro de
automóvel não se subsume à hipótese contemplada na
súmula 54 do STJ; na data do evento danoso, a seguradora
nem mesmo havia feito o dispêndio. 3 - Apelações cíveis
desprovidas. (TJ/DF - Ap. Cível n. 20020110387324 -
Distrito Federal - Ac. 203674 - unân. - 1a. T. - Rel: Des.
Ângelo Passareli - j. em 04.10.2004 - Fonte: DJDF,
07.12.2004, pág. 193).

SOBREPARTILHA - DIREITO PESSOAL -
PRESCRIÇÃO VINTENÁRIA
Civil e processo civil. Sobrepartilha de bens. Direito

à meação. Indenização. Causa de pedir. Prescrição.
Prequestionamento. - Irrelevante a declaração de nulidade
da alienação se a causa de pedir da demanda é diversa. - Na
ação de indenização por dano material a causa de pedir
consubstancia-se na responsabilidade civil. - O prazo
prescricional para as ações referentes a direitos pessoais
é de vinte anos. - Inviável a discussão no recurso especial
de tema que não foi debatido pelo Tribunal de origem.
Recurso especial não conhecido. (STJ - Rec. Especial n.
605600 - São Paulo - Ac. 0196817-9/2003 - unân. - 3a. T.
- Rel: Min. Nancy Andrighi - j. em 24.08.2004 - Fonte: DJU,
13.12.2004, pág. 355).
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IMOBILIÁRIO

ALUGUEL - COBRANÇA - Ausência de
RESPONSABILIDADE do FIADOR por
PRORROGAÇÃO do CONTRATO DE LOCAÇÃO
Apelação cível em procedimento sumário. Cobrança

de aluguéis. Prorrogação da fiança. Inadmissibilidade. I -
O fiador não responde por débitos oriundos da prorrogação
do pacto de locação a que não anuiu. II - A obrigação que
decorre da fiança locatícia deve restringir-se ao lapso
originalmente contratado, pois não pode o garantidor ver-
se preso a um contrato que assinou na expectativa de ser
por tempo determinado. III - A perpetuação da obrigação,
independentemente da vontade do fiador representa
afronta aos princípios gerais de direito, fonte subsidiária
de todas as relações de negócios. IV - Recurso conhecido
e improvido. Decisão unânime. (TJ/GO - Ap. Cível n.
78930-3/190 - Comarca de Goiânia - 2a. Câm. Cív. -
unân. - Rel: Desa. Marília Jungmann Santana - Fonte:
DJGO, 29.11.2004).

COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA -
INADIMPLEMENTO CONTRATUAL da vendedora
- RESPONSABILIDADE pela DESPESA
Ação de cumprimento de obrigação contratual,

cumulada com indenização de danos morais. Compromisso
de compra e venda. Inadimplemento da vendedora. Imóveis
sem acabamento. Dedução do débito dos adquirentes.
Liquidação por arbitramento. Procedência. Decisão
reformada, em parte. 1. Ocorrendo inadimplemento da
compromissária vendedora, que deixou de entregar no
prazo fixado, os sobrados que se obrigou a construir,
abandonando as obras ainda inacabadas, e que foram
ocupados pelos compromissários compradores, responde
a vendedora pelas despesas contraídas por estes para
complementar os imóveis, compensando, porém, as parcelas
impagas, tudo a ser apurado por arbitramento. 2. Nesse
caso, descabe indenização por danos morais, visto que a
alegada frustração causada aos compradores, que
adquiriram os sobrados para neles habitar, decorrentes de
incômodos causados para torná-los habitáveis, não se
constitui em motivo para obter aquela indenização. 3. Sendo
a vendedora beneficiária da Justiça Gratuita, as despesas
judiciais (custas e honorários), que lhe foram atribuídas,
somente poderão ser exigidas, na forma do art. 12 da Lei nº
1.060/50. (TJ/PR - Ap. Cível n. 164.438-0 - Comarca de
Curitiba - Ac. - unân. - 7a. Câm. Cív. - Rel: Des. Accácio
Cambi - j. em 30.11.2004 - Fonte: DJPR, 07.12.2004).

CONDOMÍNIO - Estado de indivisão do BEM -
NOTIFICAÇÃO dos demais condôminos - DIREITO
DE PREFERÊNCIA - ART. 1139/CC
Civil. Recurso especial. Condomínio. Alienação de

parte ideal por condômino. Estado de indivisão do bem.
Direito de preferência dos demais condôminos. - Na hipótese
de o bem se encontrar em estado de indivisão, seja ele
divisível ou indivisível, o condômino que desejar alienar
sua fração ideal do condomínio deve obrigatoriamente
notificar os demais condôminos para que possam exercer o
direito de preferência na aquisição, nos termos do art. 1.139
do CC/16. Precedentes da Quarta Turma. Recurso especial

conhecido e provido. (STJ - Rec. Especial n. 489860 - São
Paulo - Ac. 0160168-1/2002 - unân. - 2a. S. - Rel: Min.
Nancy Andrighi - j. em 27.10.2004 - Fonte: DJU,
13.12.2004, pág. 212).

DESPEJO - AÇÃO proposta por HERDEIRO
cessionário - CONTRATO vencido e sem
REGISTRO - Ausência de DIREITO DE
PREFERÊNCIA
Despejo - Denúncia vazia - Direito de preferência -

Ação proposta por herdeiro cessionário - Notificação válida
- Contrato vencido e não registrado - Não reconhecimento.
Inexiste direito de preferência se a ação foi proposta por
herdeiro cessionário, já que o imóvel não foi transacionado
e também o contrato de locação não foi averbado
previamente, o que também demonstra ser a notificação
válida. (2º TACív./SP - Ap. s/ Rev. n. 862.086-00/0 - 4a.
Câm. Cív. - Rel: Juiz Neves Amorim - j. em 10.08.2004 -
Fonte: DOESP, 10.12.2004).

DESPEJO - LOCAÇÃO NÃO RESIDENCIAL -
PRAZO DETERMINADO - Possibilidade de
RETOMADA pelo LOCADOR sem
NOTIFICAÇÃO - LEI 8245/91, art. 56
Ação de despejo - Imóvel não residencial - Contrato

por prazo determinado - Encerramento - Notificação dentro
do prazo legal - Despejo decretado - Sentença mantida.
Tratando-se de locação não residencial por prazo
determinado, tem o locador o direito à retomada ao término
do período contratual, independentemente de notificação.
O artigo 56 da Lei nº 8.245/91 faz presumir a anuência à
prorrogação do contrato quando o locador não providencia
a desocupação do imóvel no prazo de trinta dias. No
entanto, feita a notificação dentro do prazo, noticiando a
intenção de desocupar o imóvel, fica autorizado o locador
a exercer o direito de retomada, que se tem como legítima.
Se a notificação foi feita dentro do trintídio legal, não se
exige que a ação de despejo seja ajuizada no prazo do
parágrafo único do art. 56 da LL, tendo-se como razoável o
prazo se proposta a ação dentro dos três meses seguintes.
(TJ/MG - Ap. Cível n. 1.00261.03.017492-2/001 - Comarca
de Formiga - 1a. Câm. Cív. - Ac. unân. - j. em 23.11.2004
- Rel: Desa. Vanessa Verdolim Hudson Andrade - Fonte:
DJMG, 26.11.2004).

DESPESAS CONDOMINIAIS - COBRANÇA -
OBRIGAÇÃO indivisível - Desnecessidade da
CITAÇÃO de ambos
Condomínio - Despesas condominiais - Cobrança -

Legitimidade passiva - Proprietário - Casal separado -
Solidariedade - Reconhecimento. Em ação de cobrança de
despesas condominiais, tratando-se de obrigação
indivisível, tornando solidariamente responsáveis os ex-
cônjuges proprietários da unidade autônoma condominial,
desnecessária se torna a citação de ambos para os termos
da ação, pois inocorre, na hipótese, o litisconsórcio
necessário. (2º TACív./SP - Ap. s/ Rev. n. 857.979-00/0 -
9a. Câm. Cív. - Rel: Juiz Claret de Almeida - j. em
01.09.2004 - Fonte: DOESP, 10.12.2004).
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DIREITO DE VIZINHANÇA - DANO no IMÓVEL
- Caracterização de INDENIZAÇÃO
Direito de vizinhança - Dano no imóvel - Indenização

- Escavação feita abaixo do nível do muro divisório -
Rebaixamento deste e da piscina - Culpa exclusiva do réu
- Prova - Perícia - Demonstração - Cabimento. A prova
pericial confirmou, à suficiência, a efetivação de obras de
escavação e construção do subsolo, pela Requerida, no
imóvel lindeiro ao dos Requerentes, ocasionando danos no
muro divisório, no jardim e na piscina. Os deslocamentos
havidos no (muro divisório e na piscina) decorreram daquele
solapamento abaixo do nível das fundações do muro sem
a colocação de escoramento. O ressarcimento é imperativo
legal porque, no caso, estão demonstrados os danos, o
nexo causal e a culpa exclusiva da Apelante. (2º TACív./SP
- Ap. c/ Rev. n. 673.535-00/9 - 10a. Câm. Cív. - Rel: Juiz
Irineu Pedrotti - j. em 29.09.2004 - Fonte: DOESP,
10.12.2004).

IMÓVEL - VENDA - PAGAMENTO devido ao
LOCADOR
Apelação cível - Ação de consignação em

pagamento - Depósito de aluguéis - Venda do imóvel - Novo
adquirente - Parte ilegítima - Incidência da lei de locação -
Pagamento devido ao locador e não ao adquirente -
Relações jurídicas diversas - Improvido. (TJ/MS - Ap. Cível
n. 2003.012616-3 - Campo Grande - Ac. unân. - 3a. T. - j.
em 29.11.2004 - Rel: Des. Oswaldo Rodrigues de Melo -
Fonte: DJMS, 21.12.2004).

LOCAÇÃO - DESPEJO por FALTA DE
PAGAMENTO - Impossibilidade do duplo efeito na
APELAÇÃO - LEI 8245/91, art. 58, V
Agravo de instrumento. Direito processual civil.

Locação. Ação de despejo por falta de pagamento cumulada

PROCESSO CIVIL

com cobrança de aluguéis e acessórios da locação.
Procedência. Apelação. Impossibilidade de recebimento
no duplo efeito. Lei nº 8.245/91. Decisão mantida.
Conhecimento e improvimento do recurso. Unanimidade de
votos. I - Os recursos interpostos contra a decisão proferida
em ação de despejo somente comportam o efeito devolutivo,
ex vi do art. 58, inciso V, da Lei nº 8.245/91. II - Havendo
norma específica, ausente o indispensável fumus boni iuris
para que possa ensejar o excepcional efeito suspensivo
pleiteado. III- Recurso conhecido e improvido à
unanimidade. (TJ/PA - Ag. de Instrumento n. 2004304011-
5 - Comarca do Pará - Ac. 54872 - unân. - 2a. Câm. Cív.
- Rel: Des. Eliana Rita Daher Abufaiad - j. em 29.11.2004
- Fonte: DJPA, 03.12.2004).

LOCAÇÃO - TURBAÇÃO durante o CONTRATO
- MANUTENÇÃO DE POSSE para a locatária
Direito civil e direito processual civil. Manutenção

de posse e locação. O locador é obrigado a garantir, durante
o tempo da locação, o uso pacífico do imóvel locado (Lei
8.245/91: art. 22.). Comprovada a turbação no decorrer da
contratualidade, impõe-se a mantença da locatária na posse
do imóvel locado liminarmente concedida contra o locador.
(TJ/DF - Ag. de Instrumento n. 20040020074512 - Distrito
Federal - Ac. 203269 - unân. - 2a. T. - Rel: Des. Waldir
Leôncio Junior - j. em 25.10.2004 - Fonte: DJDF,
07.12.2004, pág. 197).

NOTA BONIJURIS: Extraímos do voto do eminente
Relator, Des. Waldir Leôncio Junior, a seguinte lição:
“Demais disso, in casu, não se discute o contrato de
locação em si, o que significa dizer que qualquer pendência
relativa ao locativo deverá ser resolvida em demanda própria.
Aliás, preconiza o art. 5º da Lei n. 8.245/91: ‘seja qual for o
fundamento do término da locação, a ação do locador para
reaver o imóvel é a de despejo’.”

AÇÃO REVISIONAL - Possibilidade de PRAZO
complementar para o DEPÓSITO - ART. 893/
CPC, I
Revisional c/c consignatória. Depósito. Prazo. Art.

893, I, do CPC. É de se conceder prazo complementar para
a efetivação de depósito em ação revisional c/c
consignatória, pois o prazo de dois dias assinalado pelo
juiz singular afronta o disposto no inciso I, do art. 893, do
Código de Processo Civil, que estabelece prazo de cinco
dias para o ato. Agravo de instrumento conhecido e provido.
(TJ/GO - Ag. de Instrumento n. 36228-1/180 - Comarca de
Goiânia - 1a. Câm. Cív. - unân. - Rel: Des. Ney Teles de
Paula - Fonte: DJGO, 06.12.2004).

ADVOGADO - EXECUÇÃO do CONTRATO -
RECEBIMENTO dos HONORÁRIOS
PROFISSIONAIS
Honorários profissionais - Advogado - Cobrança -

Patrocínio da causa por certo tempo - Arbitramento
proporcional ao exercício do mandato - Necessidade -
Aplicação do artigo 22, §§ 2º e 3º, do Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil .  Executando o advogado,

parcialmente, o contrato de serviços profissionais, tem o
direito de receber honorários proporcionais aos serviços
realizados, pois, não é lícito a ninguém enriquecer a custa
do trabalho alheio.(2º TACív./SP - Ap. c/ Rev. n. 721.575-
00/6 - 5a. Câm. Cív. - Rel: Juiz Francisco Thomaz - Fonte:
DOESP, 10.12.2004).

AGRAVO REGIMENTAL - Ausência de
ASSINATURA do ADVOGADO - INEXISTÊNCIA
do RECURSO - ART. 544/CPC, § 1º
Processual civil. Agravo regimental. Ausência de

peça necessária ao exame da controvérsia. Falta de assinatura
dos patronos. Art. 544, § 1º, do CPC. 1. “Esta Corte tem
entendimento firmado no sentido da possibilidade de
interposição de agravo regimental contra decisão que dá
adstrito às questões relativas à formação do instrumento.
Precedentes” (AGA 476.163/MG, Rel. Min. Fernando
Gonçalves). 2. A ausência de provimento ao agravo de
instrumento determina a subida de recurso especial, desde
que cópia de peça essencial ao exame da controvérsia
acarreta o não-conhecimento do recurso, ante o disposto
no artigo 544, § 1º, do CPC. 3. Esta Corte entende que
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compete ao agravante zelar pela correta formação do
instrumento de agravo. 4. O recurso sem assinatura do
advogado, na instância especial, é considerado inexistente.
5. Agravo regimental provido. (STJ - Ag. Regimental em AI
n. 601483 - São Paulo - Ac. 0081411-0/2004 - unân. - 2a.
T - Rel: Min. Castro Moreira - j. em 07.10.2004 - Fonte:
DJU, 13.12.2004, pág. 309).

CAUTELAR - EXIBIÇÃO DE DOCUMENTO -
Caráter preparatório
Processual civil.  Apelação. Ação cautelar

preparatória. Exibição de documentos. Alegação de
incompetência da justiça comum e de existência de coisa
julgada. Matérias tratadas em primeiro grau sem interposição
de recurso. Preclusão. Situações, aliás, não ocorrentes.
Decisão de primeiro grau mantida. Conhecimento e
improvimento do recurso. (TJ/RN - Ap. Cível n. 03.001318-
6 - 2a. Câm. Cív. - Ac. unân. - Rel: Des. Judite Nunes - j.em
05.11.2004 - Fonte: DJRN, 17.11.2004).

EMBARGOS DE TERCEIRO - ILEGITIMIDADE
ATIVA - EXTINÇÃO DO PROCESSO sem
JULGAMENTO DO MÉRITO - ART. 1046/CPC, § 2º
Apelação cível - Embargos de terceiro - Extinção do

processo, sem julgamento do mérito, por ilegitimidade da
parte autora - Alegação de deter ela legitimidade para
ajuizar embargos de terceiro, nos termos do art. 1.046, § 2º,
do Código de Processo Civil - Inadmissibilidade - Autora
dos embargos que não ostenta a condição de terceiro, por
figurar como ré em ação cautelar - Alegação de não poder
o bem ser atingido por apreensão judicial - Alegação sem
cunho de juridicidade - Entendimento do Superior Tribunal
de Justiça de ser incabível oposição de embargos de terceiro
para afastar a constrição que recaí sobre bem em ação
cautelar - Ilegitimidade caracterizada - Recurso improvido.
(TJ/MS - Ap. Cível n. 2004.004598-0 - Campo Grande - Ac.
unân. - 1a. T. - j. em 30.11.2004 - Rel: Des. Ildeu de Souza
Campos - Fonte: DJMS, 14.12.2004).

NOTA BONIJURIS: Extraímos do voto do eminente
Relator, Des.Ildeu de Souza Campos, a seguinte lição: “Pois
bem. Não me parece estar com a razão a apelante, pois, se
é ela parte na ação cautelar mencionada, logo, não pode ela
opor embargos de terceiro para retirar o bem objeto daquela
ação, de constrição, porque não é ela terceira, nos termos
das disposições do art. 1.046, § 2º, do Código de Processo
Civil.”

EXECUÇÃO - TÍTULO EXECUTIVO JUDICIAL -
Impossibilidade de rediscussão da DÍVIDA nos
EMBARGOS - ART. 741/CPC
Apelação cível. Execução de título judicial oriundo

de ação de cobrança. Embargos. Alegação de quitação
anterior à sentença. Rediscussão da dívida.
Inadmissibilidade. Fora das hipóteses do artigo 741 do
Código de Processo Civil. Taxatividade. Recurso
desprovido. A causa extintiva da obrigação (quitação), nos
embargos à execução de título judicial, só é passível de ser
alegada se for superveniente à sentença exeqüenda. Com
o seu trânsito em julgado, encerrou-se o processo de
conhecimento possibilitando a ampla discussão da lide.
Assim, a rediscussão da matéria nos embargos à execução
do título judicial respectivo é vedada fora das hipóteses
previstas no artigo 741 do Código de Processo Civil, cujo

escopo é o de prestigiar a definitividade e a imutabilidade
da coisa julgada no ordenamento jurídico. (TJ/PR - Ap.
Cível n. 161.580-7 - Comarca de Curitiba - Ac. - unân. -
8a. Câm. Cív. - Rel: Des. Ivan Bortoleto - j.em 17.11.2004
- Fonte: DJPR, 24.11.2004).

INVENTÁRIO - HERDEIROS com ADVOGADOS
distintos - Interesses antagônicos - ÔNUS das
partes em relação aos HONORÁRIOS
Processual civil - Inventário - Herdeiros com

advogados distintos - Interesses antagônicos - Honorários
- Ônus das partes e não do espólio. Havendo advogados
distintos em processo de inventário, constituídos pelos
herdeiros evidenciando conflito de interesses entre estes
e o cônjuge supérstite, os honorários correspondentes
deverão ser suportados pelas partes sem onerar o espólio.
(TJ/MG - Agravo n. 1.0134.03.033825-2/001 - Comarca
de Caratinga - 6a. Câm. Cív. - Ac. unân. - j. em 30.11.2004
- Rel: Des. Edílson Fernandes - Fonte: DJMG, 23.12.2004).

MEDIDA CAUTELAR INOMINADA - REFORMA
no IMÓVEL da EMPRESA - Caráter emergencial
- AUTORIZAÇÃO
Medida cautelar inominada. Administração judicial

de empresa. Autorização para movimentação de aplicações
financeiras. Reformas no imóvel da empresa. Deferimento.
Agravo. Decisão confirmada. 1. Demonstrada a urgente
necessidade de reforma, em razão do risco de desabamento
do imóvel, fica o administrador judicial autorizado a proceder
a reforma na empresa, utilizando-se de recursos da mesma,
a quem reverterá aquele benefício. 2. A movimentação de
aplicações financeiras pelo administrador somente será
possível, mediante por prévia e expressa autorização
judicial, e acompanhada de exposição fundamentada de
sua necessidade. (TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 163.539-
8 - Comarca de Curitiba - Ac. - unân. - 7a. Câm. Cív. - Rel:
Des. Accácio Cambi - j. em 23.11.2004 - Fonte: DJPR,
26.11.2004).

PEDIDO - MANDADO DE SEGURANÇA -
Impossibilidade de ampliação
Processual  civi l .  Mandado de segurança.

Alteração do pedido. Impossibilidade. 1. O pedido, em
mandado de segurança, não pode ser alterado ou ampliado
no curso da lide. Precedentes. 2. Recurso improvido.
(TJ/DF - Ap. Cível n. 20040110244994 - Distrito
Federal - Ac. 203577 - unân. - 4a. T. - Rel: Des. Humberto
Adjuto Ulhôa - j. em 04.11.2004 - Fonte: DJDF,
02.12.2004, pág. 52).

REINTEGRAÇÃO DE POSSE - RITO ORDINÁRIO
- ART. 924/CPC
Processo civil - Reintegração de posse - Rito

especial - Deferimento de liminar - Posse velha - Não
cabimento - Impossibilidade de conversão da medida liminar
em tutela antecipada. 1 - Tratar-se de posse velha, com mais
de ano e dia, concessão da liminar de reintegração de posse,
sendo assim obrigatório o rito ordinário. 2 - Inteligência do
art. 924 do Código de Processo Civil. (TJ/PA - Ag. de
Instrumento n. 1998302654-3 - Comarca de Igarapé-Açu
- Ac. 54956 - unân. - 1a. Câm. Cív. - Rel: Juiz Leonardo de
Noronha Tavares - j. em 29.11.2004 - Fonte: DJPA,
09.12.2004).
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PENAL - PROCESSO PENAL

ARMA DE FOGO - APREENSÃO no período de
abolitio criminis - ATIPICIDADE da CONDUTA -
LEI 10884/04 - DECRETO 5123/04
Habeas corpus - Estatuto do desarmamento - Posse

de arma de fogo - Garantia da ordem pública como
fundamento para indeferir a liberdade provisória -
Insubsistente - Atipicidade - Período de abolitio criminis
- Ordem concedida. - Se a apreensão da arma de fogo se deu
no período de abolitio criminis, prorrogado com o advento
da Lei nº 10.884/04 e do Decreto 5.123/04, que estendeu o
termo inicial do prazo de 180 (cento e oitenta) dias concedido
pelo legislador para a entrega voluntária das armas (arts. 30
e 32 da Lei nº 10.826/03), verifica-se a atipicidade da conduta.
- Não basta a simples citação do requisito da garantia da
ordem pública, para que se tenha a indispensável
fundamentação exigida pela Constituição Federal. É
necessário que tal requisito esteja devidamente amparado
em fatos concretos, o que não aconteceu no presente caso.
- Ordem concedida. (TJ/MG - Habeas Corpus n.
1.0000.04.415133-0/000 - Comarca de Belo Horizonte -
1a. Câm. Crim. - Ac. unân. - j. em 14.12.2004 - Rel: Des.
Edelberto Santiago - Fonte: DJMG, 17.12.2004).

CARTA PRECATÓRIA - Ausência - OITIVA de
TESTEMUNHA - ALEGAÇÃO de
CONSTRANGIMENTO ILEGAL - ART. 22/CPP
Habeas corpus - Alegado constrangimento ilegal

por não ter sido expedido carta precatória para a oitiva das
testemunhas da acusação, que deporam na comarca de que
é titular a autoridade apontada como coatora - Afronta ao
artigo 222 do Código de Processo Penal - Nulidade que não
deve ser decretada por ausência de prejuízo - Aplicação do
princípio pas de nullité sans grief - Ordem denegada. (TJ/
MS - Habeas Corpus n. 2004.012842-7 - Jardim - Ac. unân.
- 2a. T. Crim. -  j. em 01.12.2004 - Rel: Des. Carlos
Stephanini - Fonte: DJMS, 15.12.2004).

CRIME DE IMPRENSA - PRESCRIÇÃO BIENAL
- Contagem a partir da PUBLICAÇÃO da
SENTENÇA CONDENATÓRIA
Apelação penal - Crime de imprensa - Prescrição

superveniente à sentença condenatória - Decorrido prazo de
02 (dois) anos - Declaração de extinção da punibilidade -
Decisão unânime. Nos delitos de imprensa, a prescrição
superveniente corre sempre em dois anos, independentemente
da pena aplicada, a contar da publicação da sentença
condenatória, ainda que pendente de recurso. (TJ/PA -
Apelação n. 2002304540-7 - Comarca de Santarém - Ac.
54944 - unân. - 3a. Câm. Crim. - Rel: Des. Milton Augusto de
Brito Nobre - j. em 02.12.2004 - Fonte: DJPA, 07.12.2004).

FURTO - TENTATIVA - Não caracterização de
CRIME IMPOSSÍVEL - Impossibilidade de
REDUÇÃO DA PENA fixada no mínimo legal -
SÚMULA 231/STJ
Penal e processual penal. Tentativa de furto.

Condenação. Recurso. Redução da pena ou absolvição por
crime impossível. Improcedência. Não provimento. 1. É
suficiente e apto a gerar condenação um conjunto probatório

em que concorrem a confissão e a versão coerente e
harmoniosa das vítimas e testemunhas. 2. Comprovadas a
autoria e materialidade do delito, impõe-se a condenação.
3. O crime impossível é aquele que não se pode consumar
por ineficiência absoluta do meio ou por impropriedade do
objeto, pressupondo, tais circunstâncias, aspectos da
realidade objetiva, que não se confundem com o
subjetivismo do réu. 4. A pena-base fixada no mínimo legal
não pode ser reduzida por conta de atenuantes, consoante
dispõe a Súmula 231 do egrégio STJ e jurisprudência
remansosa deste tribunal. (TJ/DF - Ap. Criminal n.
20020110850146 - Distrito Federal - Ac. 203052 - unân.
- 1a. T. Crim. - Rel: Des. Edson Alfredo Smaniotto - j. em
14.10.2004 - Fonte: DJDF, 01.12.2004, pág. 41).

INTERROGATÓRIO - Ausência do MINISTÉRIO
PÚBLICO - Não caracterização de NULIDADE do
ATO - ART. 185/CPP
Processual penal - Interrogatório do paciente -

Ausência do membro do Ministério Público - Pretendida
nulidade do ato - Exigência não contida no artigo 185 do
Código de Processo Penal com as alterações introduzidas
pela Lei nº 10.792/03 - Inexistência de ofensa ao princípio
da ampla defesa - Ordem denegada - Unânime. As alterações
introduzidas no Código de Processo Penal pela Lei nº
10.792/03 trouxeram, dentre outras inovações, a exigência
da presença do defensor do acusado, seja ele constituído
ou nomeado, no interrogatório, sendo, pois, aquela
imprescindível para a realização do ato, sob pena de nulidade
absoluta do processo, diante da ofensa ao preceito
constitucional da ampla defesa. Verifica-se claramente que
o legislador não exigiu a presença do membro do Ministério
Público, razão pela qual sua ausência, mesmo sendo ele o
autor da ação penal, não acarreta nenhum prejuízo ao réu
nem a sua defesa. (TJ/DF - Habeas Corpus n.
20040020058104 - Distrito Federal - Ac. 203232 - unân.
- 1a. T. - Rel: Des. Lecir Manoel da Luz - j.em 21.10.2004
- Fonte: DJDF, 24.11.2004, pág. 61).

PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA -
TRÂNSITO EM JULGADO da CONDENAÇÃO
para a ACUSAÇÃO - ART. 110/CP, § 1º e § 2º
Habeas corpus. Processual penal. Tergiversação.

Prescrição em perspectiva, virtual ou antecipada. Ausência
de previsão legal. Ordem denegada. 1. A teor dos parágrafos
1º e 2º do artigo 110 do Código Penal, a prescrição da
pretensão punitiva regulada pela pena em concreto tem
como pressuposto o trânsito em julgado da condenação
para a acusação, faltando amparo legal à denominada
prescrição em perspectiva, antecipada ou virtual, fundada
em condenação apenas hipotética. 2. Ordem denegada.
(STJ - Habeas Corpus n. 30368 - São Paulo - Ac. 0161693-
7/2003 - unân. - 6a. T. - Rel: Min. Hamilton Carvalhido -
j. em 10.08.2004 - Fonte: DJU, 13.12.2004, pág. 460).

PRISÃO DOMICILIAR - Necessidade de
manifestação do MINISTÉRIO PÚBLICO - ART.
67/LEP - ART. 68/LEP
Agravo. Requerimento de prisão domiciliar.
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Ausência de manifestação do Ministério Público - Artigos
67 e 68 da lei de execução penal. Ofensa ao princípio do
devido processo legal - Artigo 5º, inciso LIV da Constituição
Federal. Nulidade decretada. Necessária é a intervenção do
Ministério Público no procedimento de requerimento de
prisão domiciliar, haja vista ser este, titular exclusivo da
ação penal de natureza pública, incumbindo-lhe portanto,
a fiscalização da execução da pena, oficiando,
necessariamente, no procedimento executivo e nos
incidentes dele decorrentes, inteligência dos artigos 67 e 68
da lei de execução penal. O processo ou procedimento que
não se desenvolve conforme a lei e seguindo os ditames
legais, viola o princípio do devido processo legal no
procedimento judicial da execução penal, nos termos do
artigo 67 da lei de execução penal, não sendo dada
oportunidade ao Ministério Público de se manifestar a
respeito do requerimento de prisão domiciliar, ocorrera
nulidade do decisum. Nulidade decretada. (TJ/GO - Agravo
n. 545-6/284 - Comarca de Goiânia - 1a. Câm. Crim. -
unân. - Rel: Des. Byron Seabra Guimarães - Fonte: DJGO,
03.12.2004).

TRÁFICO DE ENTORPECENTES - Ausência de
NOMEAÇÃO de CURADOR - Não caracterização
de NULIDADE - LEI 6368/76, art. 12, art. 18, III
Tóxico. Tráfico. arts. 12, caput e 18, inciso III, da Lei

nº 6.368/76. Preliminar de nulidade do processo. Falta de
nomeação de curador para se fazer presente ao ato do
depoimento de adolescente perante a autoridade policial.
Mera irregularidade. Rejeição da preliminar. Mérito. Pedido,
em cumulação eventual, de absolvição, redução da pena em
2/3 (art. 19 da Lei de Tóxicos) ou desclassificação do delito
para o do art. 16 da lei nº 6.368/76. Impossibilidade. Prova
bastante da prática do crime de tráfico de entorpecentes
(art. 12 da Lei nº 6.368/76). Improvimento dos apelos. (TJ/
RN - Ap. Criminal n. 2004.002701-0 - Câm. Crim. - Ac.
unân. - Rel: Des. Caio Alencar - j. em 05.11.2004 - Fonte:
DJ/RN, 20.11.2004).

NOTA BONIJURIS: Extraímos do voto do eminente
Relator, Des. Caio Alencar, a seguinte lição: “Analisando
a preliminar de nulidade do processo argüida pelas
apelantes, não vejo como prosperar. Aduziram que o
depoimento da adolescente foi prestado em Delegacia não
especializada em crianças e adolescentes e que a mesma foi
ouvida sem nomeação de curador ou a presença de
responsável ou familiar. O referido depoimento foi prestado

no inquérito policial. Sendo este mera peça informativa que
se destina apenas a instruir a ação, as nulidades que
porventura ocorram não contaminam o processo.”

TRANCAMENTO DE AÇÃO PENAL - Ausência de
demonstração da ATIPICIDADE - Possibilidade de
emendatio libelli ou mutatio libelli

Criminal. RHC. Alienação fraudulenta de coisa
própria. Trancamento de ação penal. Atipicidade não
demonstrada de plano. Possibilidade de emendatio libelli
ou de mutatio libelli. Valoração das provas. Impossibilidade
em sede de habeas corpus. Recurso desprovido. I. A falta
de justa causa para a ação penal só pode ser reconhecida
quando, de pronto, sem a necessidade de exame valorativo
dos elementos dos autos, evidenciar-se a atipicidade do
fato, a ausência de indícios a fundamentarem a acusação
ou, ainda, a extinção da punibilidade. II. Maiores
considerações sobre a certeza de ser o recorrente autor de
conduta típica, ante as peculiaridades dos fatos em
apuração, não podem ser objeto da via eleita. III. A brusca
interrupção do feito, conforme pleiteado pelo recorrente,
não se faz possível em sede de habeas corpus, pois o
enquadramento da conduta do acusado ao tipo descrito na
denúncia pode ser modificado durante a instrução
processual, sob o pálio do contraditório e da ampla defesa.
IV. Recurso desprovido, nos termos do voto do Relator.
(STJ - Rec. Ordinário em HC n. 16734 - São Paulo - Ac.
0146122-5/2004 - unân. - 5a. T. - Rel: Min. Gilson Dipp
- j. em 09.11.2004 - Fonte: DJU, 13.12.2004, pág. 382).

TRIBUNAL DO JÚRI - ADIAMENTO da sessão -
Não caracterização de CONSTRANGIMENTO
ILEGAL - Impossibilidade de HABEAS CORPUS

Habeas corpus - Constrangimento ilegal -
Sucessivos adiamentos da sessão de julgamento do paciente
pelo Tribunal do Júri - Excesso de prazo - Improcedência -
Paciente pronunciado - Data do julgamento marcada -
Redesignação justificada - Ordem denegada. A alegação de
constrangimento ilegal por excesso de prazo não merece
acolhida se o paciente já foi pronunciado e se já houve a
designação de nova data para seu julgamento pelo Tribunal
de Júri, máxime se o último adiamento, ensejador da
impetração do remédio heróico, foi devidamente justificado
pela autoridade dita coatora. Precedentes. (TJ/MG - Habeas
corpus n. 1.0000.04.415219-7/000 - Comarca de Três
Corações - 1a. Câm. Crim. - j. em 14.12.2004 - Rel: Desa.
Márcia Milanez - Fonte: DJMG, 17.12.2004).

TRABALHISTA - PREVIDENCIÁRIO

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE -
Manutenção de LINHA TELEFÔNICA - Não
caracterização
Adicional de periculosidade. Trabalho de

manutenção de linhas telefônicas. Hipótese em que não
se aplica aos trabalhadores que realizam a manutenção
de linhas telefônicas, a legislação que contempla os
eletricitários, assim entendidos aqueles que trabalham
em redes elétricas de potência. Recurso provido para
absolver a reclamada da condenação ao pagamento de

adicional de periculosidade. (TRT/4a. Reg. - RO-00151-
2003-771-04-00-1 - Vara do Trabalho de Lajeado - Ac.
unân. - 5a. T. - Rel: Juiz Paulo José da Rocha - j. em
04.11.2004 - Fonte: DJRS, 16.11.2004).

NOTA BONIJURIS: Extraímos do voto do
eminente Relator, Juiz Paulo José da Rocha, a seguinte
lição: “No caso sob exame, de acordo com as afirmações
do próprio reclamante, este não era eletricista, mas
instalador e reparador de rede telefônica. Não se pode,
no caso em tela, cogitar de analogia das atividades
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desenvolvidas pelo reclamante com aquelas afetas aos
eletricitários. Especificamente, no caso dos autos, não
restou demonstrado que o autor se encontrasse em tal
situação durante o desempenho de suas atividades.”

ADICIONAL DE RISCO - ATIVIDADE portuária
- REGULAMENTAÇÃO através de NORMA
COLETIVA - LEI 8630/93, art. 29
Adicional de risco portuário. Pagamento. O art.

29, da Lei nº 8.630/93 dispõe que a remuneração, definição
das funções, composição de termos e demais condições
de trabalho portuário serão objeto de negociação entre
as entidades representantes dos trabalhadores avulsos
e dos operadores portuários. O réu está obrigado por lei,
art. 22 da Lei dos Portos, a observar a convenção coletiva,
aplicá-la. Quem dita a remuneração, a forma de pagamento,
o modus faciendi é a norma coletiva. Este Tribunal tem
entendido não haver na modalidade adotada pela
convenção referida, salário completivo até porque não
se cuida, ali, de salário de empregado, mas de taxa de
produção de trabalho avulso. (TRT/17a. Reg. - RO-
82.2001.8.17.0.0 - 8a. Vara do Trabalho de Vitória -
Rel: Juiz Gerson Fernando da Sylveira Novais - Fonte:
DOTRT-17a. Reg., 06.12.2004).

AUDIÊNCIA - ATRASO do PREPOSTO da
RECLAMADA - Não caracterização de REVELIA
Audiência inaugural - Atraso - Revelia e

confissão. Consignado em ata de audiência o atraso do
preposto da reclamada, sem que todavia tal fato tenha
obstado ou tumultuado os objetivos da audiência
inaugural, não há que se falar em revelia e em confissão
da parte, haja vista que tal formalidade atingiu o objetivo
visado. (TRT/10a. Reg. - RO-00284-2004-008-10-00-2
- 8a. Vara do Trabalho de Brasília - Ac. unân. - Rel:
Juíza Cilene Ferreira Amaro Santos - j. em 17.11.2004
- Fonte: DJU, 26.11.2004).

AVISO PRÉVIO INDENIZADO - PAGAMENTO
pelo EMPREGADOR - Ausência de MULTA -
ART. 477/CLT
Aviso prévio indenizado. Pagando o empregador

o aviso prévio no prazo de dez dias da rescisão do
contrato de trabalho resta indevida a multa do art. 477 da
CLT. (TRT/17a. Reg. - RO-01092.2001.002.17.00.4 -
2a. Vara do Trabalho de Vitória - Rel: Juiz Jailson
Pereira  da  S i lva  -  Fonte:  DOTRT-17a.  Reg. ,
30.11.2004).

DISSÍDIO COLETIVO -  GREVE -
ILEGITIMIDADE do SINDICATO -
ORIENTAÇÃO JURISPRUDENCIAL 12/SDC-
TST
Dissídio coletivo de greve. Sindicato profissional.

Consoante a Orientação Jurisprudencial nº 12 da SDC do
C. TST, não possui legitimidade ativa ad causum para
ajuizar o dissídio de greve o sindicato que fomentou o
movimento paredista. (TRT/10a. Reg. - DCG n. 00455-
2004-000-10-00-2 - Ac. unân. - Rel: Juíza Elaine
Machado Vasconcelos - j. em 08.11.2004 - Fonte: DJU,
10.12.2004).

DOMÉSTICO - TRABALHO aos DOMINGOS -
PAGAMENTO em DOBRO
Trabalhador doméstico.  Repouso semanal

remunerado. Ainda que não exista na atual Constituição
Federal, no art. 7º, inciso XV e parágrafo único, ou em lei
ordinária, previsão expressa do direito às dobras dos
domingos laborados, no tocante aos domésticos, entendo
que o dispositivo constitucional em questão comporta
interpretação extensiva, pois a intenção deduzida da lei
era mais ampla do que o texto legal. Assim, torna-se
viável a remessa à legislação infraconstitucional, que
prevê o pagamento em dobro do descanso semanal
remunerado pelo labor aos domingos. Décimo terceiro
salário proporcional. A suscitada ofensa ao artigo 5º, II,
da Constituição Federal, que trata do princípio da
legalidade, é por demais genérica, estando relacionada à
aplicação dos dispositivos de lei federal citados pelo
recorrente nas razões de revista. Assim, a tentativa de
demonstrar ofensa ao referido dispositivo constitucional
pela via oblíqua não encontra amparo no § 2º do art. 896
da CLT, que prevê violação literal e direta de norma
constitucional.  Recurso de revista parcialmente
conhecido e não provido. (TST - RR-707066/2000 - 12a.
Reg. - Ac. unân. - 3a. T. - Rel: Juiz Cláudio Couce de
Menezes - j. em 10.11.2004 - Fonte: DJU, 03.12.2004).

EQUIPARAÇÃO SALARIAL - Possibilidade -
Presença dos PRESSUPOSTOS
Equiparação  sa lar ia l .  Hipótese  em que

circunstância do autor e os modelos serem empregados
de empresas distintas, mas que integram um mesmo
grupo econômico, por si só, não constitui óbice, ao
deferimento da equiparação salarial, porque prestaram
serviços no mesmo local de trabalho e os empregados de
uma das reclamadas recebem ordens da outra e vice-
versa. De resto, confirmada a identidade de funções e
comprovado nos autos a inexistência de diferença de
tempo de serviço na função superior a dois anos entre o
autor e os paradigmas, faz jus o autor às diferenças
salariais pela equiparação salarial postulada. Recurso
do autor provido. (TRT/4a. Reg. - RO-00230-2002-003-
04-00-6 - 3a. Vara do Trabalho de Porto Alegre - Ac.
unân. - 3a. T. - Rel: Juiz Hugo Carlos Scheuermann - j.
em 27.10.2004 - Fonte: DJRS, 25.11.2004).

ESTABILIDADE PROVISÓRIA - GESTANTE -
Desconhecimento do EMPREGADOR -
Irrelevância  para a  INDENIZAÇÃO -
ORIENTAÇÃO JURISPRUDENCIAL 88/SBDI-
TST
Estabi l idade  provisór ia .  Ges tante .  O

desconhecimento, por parte do empregador, do estado
gravídico da empregada, salvo previsão contrária em
norma coletiva, não afasta o direito à indenização relativa
à estabilidade provisória. É nesse sentido, inclusive, a
Orientação Jurisprudencial nº 88 da SDI-I do colendo
TST. (TRT/12a. Reg. - RO-01631-2001-040-12-85-1 -
Vara do Trabalho de Balneário Camboriú - Ac. 13665-
04 - unân. - 3a.T. - Rel: Juiz Gerson Paulo Taboada
Conrado - Fonte: DJSC, 03.12.2004).
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FGTS - PRESCRIÇÃO TRINTENÁRIA - LEI 8036/
90, art. 23, § 5º
FGTS. Prescrição trintenária. É de dois anos, após

a extinção do contrato de trabalho, o prazo para o
trabalhador ajuizar ação postulando o FGTS. Contudo, a
parcela pode ser requerida até o limite de trinta anos,
conforme disposto no § 5º do artigo 23 da Lei 8.036/90.
(TRT/14a. Reg. - RO-00328.2004.001.14.00-8 - 1a. Vara
do Trabalho de Porto Velho - Ac. unân. - Rel: Juiz
Francisco de Paula Leal Filho - j.em 07.12.2004 - Fonte:
DJE, 17.12.2004).

GARANTIA DE EMPREGO - Acidentado - PRAZO
de doze meses -  ORIENTAÇÃO
JURISPRUDENCIAL 230/SDI-TST
Acidentado. Garantia de emprego. O acidentado

no trabalho tem garantida, pelo prazo mínimo de doze
meses, a manutenção de seu contrato após a cessação do
auxílio-doença previdenciário (Orientação Jurisprudencial
nº 230 da SDI do TST). (TRT/12a. Reg. - RO-00672-2000-
023-12-00-1 - Vara do Trabalho de Araranguá - Ac.
13495/04 - unân. - 2a. T. - Rel: Juiz Garibaldi T. Pereira
Ferreira - Fonte: DJSC, 01.12.2004).

HORA EXTRA - CONFISSÃO parcial - ART.
212/CC
Hora extra. Confissão parcial. Cartões de ponto e

testemunha. Hierarquia das provas. Do confronto entre o
depoimento de uma testemunha que falseia em parte a
verdade e os cartões de ponto assinados pelo empregado,
que confessa a autenticidade parcial das anotações, o juiz
deve ficar com a confissão parcial e com os cartões, por
força do art. 212 do CC. O depoimento da testemunha entra
em terceiro lugar no grau de veracidade probatória e deve
ser desconsiderado para o fim pretendido na inicial. (TRT/
2a. Reg. - RO-01184200347102005 - Ac. 20040629753
- 9a. T. - Rel: Juiz Edgar Ferraz de Oliveira - Fonte:
DOESP, 03.12.2004).

HORÁRIO NOTURNO - PRORROGAÇÃO -
Direito ao ADICIONAL e HORA EXTRA - ART.
73/CLT - ART. 71/CLT - ORIENTAÇÃO
JURISPRUDENCIAL 6/SBDI-TST
Prorrogação do horário noturno. Direito ao

adicional e redução da hora noturna. O horário posterior
às cinco horas da manhã, quando em prorrogação à jornada
noturna, por implicar a continuação do esforço do
trabalhador já desgastado pelo labor da noite, merece o
mesmo tratamento legal dispensado ao trabalho noturno
e deve ser remunerado como tal, com obrigatória
observância do adicional noturno (CLT, art. 73, caput) e
redução da hora noturna (art. 73, § 1º) por força do
disposto no § 5° do artigo 73 da CLT. Incidência da OJ n°06
da SBDI do C. TST. Intervalo intrajornada. Obrigação de
permanecer no local de trabalho. Direito à hora integral
como extra. O simples consumo de lanche rápido pelo
empregado, sem permissão para deixar o posto de trabalho
na empresa, não supre a obrigação do empregador de
conceder integralmente o intervalo intrajornada
assegurado pelo art. 71, caput e §§ 3º e 4º, da CLT. Tal
situação frustra o direito inalienável do empregado de

dispor livremente do seu tempo para refazer as energias
desgastadas pela faina prolongada e, por conseguinte,
implica a inexistência da pausa legal, fazendo jus o
empregado ao recebimento de uma hora integral diária, a
ser paga como extra, com os respectivos adicionais e
reflexos. Inteligência do Art. 71, caput e §§ 3º e 4º, CLT e
OJ nº 307, da SBDI-1, do C. TST. (TRT/2a. Reg. - RO-
02054-2002-042-02-00-0 - Ac. 20040671296 - 4a. T. -
Rel: Juiz Ricardo Artur Costa e Trigueiros - Fonte:
DOESP, 03.12.2004).

JUSTA CAUSA - Impossibilidade - Improbidade -
Não caracterização - ART. 482/CLT, a
Justa causa. Improbidade. Não configuração.

Restou demonstrado nos autos que as ausências do
empregado no serviço, no último ano do pacto laboral, se
deram por motivo de doença, tendo as testemunhas e a
própria reclamada declarado que o reclamante durante o
trabalho se queixava de dores na face, região onde já havia
sido submetido a cirurgia para redução de fratura
decorrente do acidente de trabalho. Sendo assim, a
apresentação de atestado médico retroativo, com inclusão
de um dia trabalhado pelo reclamante, não descaracteriza
a validade do mesmo e nem serve como prova da
improbidade alegada pela reclamada, que ensejou a
dispensa motivada no artigo 482, alínea a, da CLT. Recurso
a que se dá provimento para afastar a justa causa da
dispensa do empregado.  (TRT/14a.  Reg.  -  RO-
01218.2003.091.14.00-8 - Vara do Trabalho de Ji-
Paraná - Ac. unân. - Rel: Juiz Vulmar de Araújo Coêlho
Junior - j. em 09.11.2004 - Fonte: DJE, 15.12.2004).

MANICURE - VÍNCULO EMPREGATÍCIO - Não
configuração - Ausência dos PRESSUPOSTOS
Vínculo de emprego x parceria. Manicure. Inscrição

de manicure como autônoma junto à municipalidade,
percepção de comissões à base de 60% da produção,
comprovação de liberdade no cumprimento de horário,
são indícios do status profissional sem subordinação
jurídica nem econômico-financeira. Autêntica parceria
desautorizando o reconhecimento do vínculo
empregatício. Recurso não-provido. (TRT/24a. Reg. - RO-
00533-2004-002-24-00-5 - 2a. Vara do Trabalho de
Campo Grande - Ac. unân. - Rel: Juiz Ricardo Geraldo
Monteiro Zandona - j. em 27.10.2004 - Fonte: DJMS,
24.11.2004).

RECURSO DE REVISTA - Não conhecimento -
DECISÃO em consonância com a ORIENTAÇÃO
JURISPRUDENCIAL 278/SBDI-1-TST
Recurso de revista I - Nulidade. Negativa de

prestação jurisdicional. Inexistente, estando a decisão
formalmente correta, porquanto fundamentada acerca dos
aspectos relevantes ligados às questões debatidas nos
autos. II - Sucessão, responsabilidade e temas correlatos.
Decisão em harmonia com a OJ nº 225/SBDI-1/TST. III -
Adicional de periculosidade. Decisão respaldada nos
Enunciados nos 126 e 361/TST e na OJ nº 278/SBDI-1/TST.
Recursos de Revista não conhecidos. (TST - RR-694977/
2000.2 - Ac. unân. - 4a. T. - Rel: Juiz Vieira de Mello Filho
- j. em 27.10.2004 - Fonte: DJ, 17.12.2004).
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ADMINISTRATIVO - CONSTITUCIONAL

AÇÃO CIVIL PÚBLICA - IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA - INEXIGIBILIDADE de
LICITAÇÃO para CONTRATAÇÃO de
ADVOGADO - LEI 8666/93, art. 25, § 1º, art. 13, II
Ação civil de improbidade administrativa -

Contratação de advogado - Inexigibilidade de licitação. A
ação de improbidade administrativa pode ser patrocinada
por advogado contratado pelo ente estatal, independente de
licitação. Aplicação dos artigos 25, § 1º e 13, II, da Lei n. 8666/
93. Dá-se provimento aos recursos. (TJ/MG - Ap. Cível n.
1.0534.03.900009-4/001 - Comarca de Presidente Olegário
- Ac. unân. - j. em 02.12.2004 - Rel: Des. Kildare Carvalho
- Fonte: DJMG, 23.12.2004).

NOTA BONIJURIS: Extraímos do voto do eminente
Relator, Des. Kildare Carvalho, a seguinte lição: “Em síntese,
tem-se manifestado o TCU no sentido de que, para a prestação
de serviços contínuos de advocacia, mostra-se imprescindível
a realização de licitação prévia. Já no que toca a casos
específicos, inexiste óbice legal à contratação de profissional
qualificado, sem o procedimento licitatório anterior. Cumpre
ressaltar neste particular que o processo de inexigibilidade
de licitação não exige o mesmo formalismo dos demais
procedimentos do processo de licitação, devendo, porém,
serem observados os princípios constitucionais da
Administração Pública.”

BEM PÚBLICO - USO - AUTORIZAÇÃO -
Possibilidade de REVOGAÇÃO - Inobservância das
normas sanitárias pelo particular
Duplo grau de jurisdição. Ação de reintegração de

posse. Autorização de uso de bem público. Lanchonete em
logradouro público. Inobservância das normas sanitárias.
Interdição. Interrupção de alvará de funcionamento.
Revogação da autorização. Esbulho. Condenação do poder
público a indenização pelas benfeitorias. Impossibilidade. I
- A autorização de uso de bem público é ato administrativo
precário e discricionário, podendo a administração revogá-
la sempre que houver incompatibilidade da atividade do
particular com o interesse público. II - A negativa de
concessão de alvará para funcionamento de lanchonete em
praça pública implica em extinção da autorização,
configurando-se o esbulho por parte particular, sendo lícito
ao poder público socorrer-se da proteção possessória
judicial. III - Tendo o autorizatário a sua atividade para fins
não coligidos pela administração e empreendido benfeitorias
no local em proveito próprio, as quais não servirão a
municipalidade, não se cogita em dever de indenização por
parte do poder público. Duplo grau de jurisdição conhecido
e parcialmente provido. (TJ/GO - Duplo grau de jurisdição
n. 9868-9/195 - Comarca de Porangatu - 4a. Câm. Cív. -
unân. - Rel: Des. Almeida Branco - Fonte: DJGO,
29.11.2004).

CONCURSO PÚBLICO - DEMISSÃO de
SERVIDOR PÚBLICO estável - Possibilidade
através de DECLARAÇÃO judicial de NULIDADE
do certame
Concurso público. Nulidade de concurso.

Exonerações dos candidatos aprovados, servidores
empossados há mais de dois anos. Necessidade de decisão
judicial para efetivar as dispensas. Recurso a que se dá
provimento, para conceder a segurança impetrada. Nulidade
dos atos administrativos emanados da autoridade municipal,
os quais resultaram na nulidade do concurso n° 01/99 e na
exoneração dos candidatos aprovados e empossados,
garantindo-lhes a reintegração nos cargos. A demissão ou
dispensa de servidores, estáveis ou não, investidos em
cargo público através de concurso, só poderá ocorrer com
a declaração judicial de nulidade do certame. Acrescente-se,
ainda, de outro lado, a recente preocupação de se
compatibilizar o princípio da autotutela da Administração
com aqueles outros relativos à segurança das relações
jurídicas, no resguardo da boa-fé e do próprio interesse
público. (TJ/MG - Ap. Cível n. 1.0216.04.024063-4/001 -
Comarca de Diamantina - 6a. Câm. Cív. - Ac. unân. - j. em
23.11.2004 - Rel: Des. Ernane Fidélis - Fonte: DJMG,
23.12.2004).

DESAPROPRIAÇÃO - DANO AMBIENTAL -
RESPONSABILIDADE do PODER PÚBLICO - LEI
4771/65, art. 18
Ação civil pública - Responsabilidade por dano ao

meio ambiente - Reserva florestal - Aquisição da área já
desmatada - Responsabilidade do adquirente do imóvel -
Inadmissibilidade - Nexo de causalidade Ausência - Atividade
de recomposição florestal - Tarefa do Poder Público - Artigo
18 do Código Florestal - Sentença reformada - Apelação do
réu provida - Apelação da autora prejudicada. Se o proprietário
adquiriu o imóvel rural já despido de cobertura florestal, não
tem ele a responsabilidade pela recomposição das áreas
legalmente protegidas, como é o caso das matas ciliares. Tal
tarefa cabe ao Poder Público, que, sem desapropriar a área,
nos termos do artigo 18 da Lei nº 4.771/65, poderá promover
o florestamento ou reflorestamento. Somente depois é que
o proprietário será obrigado a preservar, respeitando as
áreas de preservação permanente instituídas em sua
propriedade em decorrência da limitação administrativa. (TJ/
PR - Ap. Cível n. 159.115-9 - Comarca de Iporã - Ac. - unân.
- 1a. Câm. Cív. - Rel: Des. Troiano Netto - j. em 09.11.2004
- Fonte: DJPR, 25.11.2004).

DESAPROPRIAÇÃO - INTERESSE SOCIAL -
REFORMA AGRÁRIA - Caracterização de
INDENIZAÇÃO
Administrativo. Desapropriação por interesse social.

Reforma agrária. Indenização. Terra nua. Benfeitorias. Laudo
pericial. Juros compensatórios. Honorários do assistente
técnico. 1. O laudo pericial bem avaliou a terra nua, suas
acessões naturais, bem como as benfeitorias existentes no
imóvel, levando em conta a localização, acesso, tipo de solo,
clima, hidrografia, realidade imobiliária, etc. Trabalho que
bem reflete o valor de mercado da propriedade. 2. Juros
compensatórios fixados à razão de 12% (doze por cento) ao
ano, a partir da imissão na posse, calculados sobre a diferença
eventualmente apurada entre 80% (oitenta por cento) do
preço ofertado pelo INCRA e o valor do bem fixado na
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sentença. 3. Os honorários do perito e dos assistentes
técnicos devem ser pagos pelo sucumbente. 4. Apelação e
remessa oficial não providas. (TRF/1a. Reg. - AC
1999.43.00.001170-3 - Tocantins - Ac. unân. - 3a. T. - Rel:
Des. Tourinho Neto - j. em 07.12.2004 - Fonte: DJU,
17.12.2004, pág. 07).

DESAPROPRIAÇÃO - Terrenos marginais de rio
navegável - Observação da função social da
PROPRIEDADE e da justa INDENIZAÇÃO
Processo civil e administrativo - Desapropriação -

Terrenos marginais de rio navegável - Princípios
constitucionais da função social da propriedade e da justa
indenização. 1. O STJ, no exercício de sua competência,
analisou a querela sob o enfoque da legislação
infraconstitucional prequestionada, sem infringir qualquer
princípio constitucional. 2. Embargos de declaração
acolhidos, sem efeitos modificativos. (STJ - Emb. de
Declaração em RE n. 622676 - São Paulo - Ac. 0011313-
1/2004 - unân. - 2a. T. - Rel: Min. Eliana Calmon - j. em
19.10.2004 - Fonte: DJU, 13.12.2004, pág. 321).

LICITAÇÃO - Encerramento antes do
AJUIZAMENTO da AÇÃO - Impossibilidade de
ANULAÇÃO
Administrativo. Anulação de licitação.

Impossibilidade jurídica do pedido. Indenização. Menor
preço. Edital. 1 - É juridicamente impossível pedido para
anular procedimento licitatório e declarar a autora da ação
vencedora do certame se, antes de ajuizada a ação, a licitação
tinha encerrado e, celebrado o contrato, o objeto licitado
entregue e o pagamento realizado. 2 - É válida a decisão da
comissão de julgamento de licitação que, com base em
pareceres técnicos, escolhe proposta que, apesar de não
apresentar o menor preço nominal, em longo prazo, afigura-
se mais econômica e melhor atende ao interesse da
administração. 3 - Apelação não provida. (TJ/DF - Ap. Cível
n. 20010110941500 - Distrito Federal - Ac. 201001 - unân.
- 6a. T. - Rel: Des. Jair Soares - j. em 27.09.2004 - Fonte:
DJDF, 11.11.2004, pág. 78).

SERVIDOR PÚBLICO - PAGAMENTO a maior -
ERRO da ADMINISTRAÇÃO - ANULAÇÃO do
ATO - SÚMULA 473/STF - LEI 8112/90, ART. 46
Administrativo. Servidor público. Pagamento a maior.

Erro da administração. Anulação do ato. Desconto.
Possibilidade. Verba alimentar e boa-fé no recebimento.
Observância dos critérios legais para o desconto. Recurso
improvido. 1. A súmula 473 do STF estabelece que “a
administração pode anular os seus próprios atos, quando
eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se
originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e
ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial.” 2. Ainda
que a remuneração tenha caráter alimentar e que se configure
boa-fé no recebimento, tais características não obstam o
desconto, pela administração, de valores pagos indevidamente,
pois a Lei 8.112/90, em seu art. 46, determina o limite dos
descontos em caso de reposições e indenizações ao erário. (TJ/
DF - Ap. Cível n. 20020110476560 - Distrito Federal - Ac.
203566 - unân. - 4a. T. - Rel: Des. Mario Machado - j. em
18.10.2004 - Fonte: DJDF, 02.12.2004, pág. 51).

SERVIDOR PÚBLICO MUNICIPAL - DEMISSÃO
- NULIDADE do ATO ADMINISTRATIVO -
Inobservância da formalidade no
PROCEDIMENTO disciplinar
Ação anulatória de ato administrativo c/c pedido

de reintegração de servidor público municipal - Demissão
- Irregularidade na condução da sindicância prévia -
Manifestação do juízo de culpabilidade antes da
instauração do processo administrativo - Imparcialidade
prejudicada - Comissão constituída sem observância de
formalidade essencial - Procedimento disciplinar eivado
de nulidade - Sentença reformada - Dano moral não
configurado na espécie. Configura-se irregularidade na
sindicância prévia, quando o procurador do município, no
exercício de cargo não efetivo, orienta a elaboração da
peça preparatória e, posteriormente, é nomeado presidente
da comissão processante. A comissão de sindicância
deve ser composta por três funcionários efetivos, de alta
hierarquia funcional, designados pela autoridade que a
houver determinado, nos termos do artigo 307 e 308, do
Estatuto dos Funcionários Civis do Estado do Paraná (Lei
Estadual nº 6.174/70). A inobservância dos preceitos
previstos no Estatuto dos Funcionários Civis do Estado
do Paraná importa na nulidade da sindicância e do processo
administrativo respectivo, impondo-se a anulação do ato
punitivo dele decorrente. Não restando configurada má-
fé ou abuso de autoridade da ré na instauração do
procedimento administrativo disciplinar, mas tão-somente
inobservância das formalidades legais, não é devida a
postulada indenização por dano moral. Apelo parcialmente
provido, para o fim de anular o ato punitivo e determinar
a reintegração do servidor ao cargo que ocupava à época,
com remuneração equivalente àquela até então auferida,
inclusive com as vantagens atinentes ao exercício do
cargo, e pagamentos atrasados a serem pagos em uma só
vez, corrigidos monetariamente, acrescidos de juros
moratórios a partir da citação. (TJ/PR - Ap. Cível n.
158.886-9 - Comarca de Arapongas - Ac. - unân. - 2a.
Câm. Cív. - Rel: Des. Hirose Zeni - j. em 18.11.2004 -
Fonte: DJPR, 23.11.2004).

TRANSFERÊNCIA - MATRÍCULA - Instituições
vinculadas - FUNCIONÁRIO PÚBLICO - LEI
9536/97
Agravo de instrumento. Administrativo. Ensino

superior.  Transferência de matrícula.  Estudante
universitário. Funcionário público. Transferência ex
officio. Lei nº 9.536/97. 1 - O parágrafo único do art. 49 da
Lei n. 9.394/96, que se aplica tanto aos servidores civis
quanto aos militares, foi regulamentado pela Lei n. 9.536/
97, que estabelece que a transferência ex officio deve ser
efetivada entre instituições vinculadas a qualquer sistema
de ensino, em qualquer época do ano e independente da
existência de vaga. 2 - Sendo assim, a expressão ‘congênere’,
contida no art. 99 da Lei n. 8.112/90, não deve mais ser
considerada, visto que foi tacitamente revogada pela lei
nova. 3 - Agravo interno da Universidade Federal do
Espírito Santo prejudicado. 4 - Agravo de instrumento
provido. (TRF/2a. Reg. - Ag. de Instrumento n. 116230 -
Espírito Santo - Ac. unân. - 1a. T. - Rel: Juíza Liliane Roriz
- j. em 08.10.2004 - Fonte: DJU, 29.11.2004, pág. 133).
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TRIBUTÁRIO

APREENSÃO DE MERCADORIA -
Inadmissibilidade - Coerção para PAGAMENTO
de TRIBUTO - SÚMULA 323/STF
Administrativo e tributário. Mandado de segurança.

Apelação. Preliminar de carência da ação mandamental.
Improcedência. Apreensão de mercadorias. Constrição que
visa a pagamento de tributo tido por devido pela
administração tributária. Ilegalidade. Súmula 323 - STF. 1 - O
mandado de segurança é via adequada para o contribuinte
impugnar a apreensão de mercadorias pelos agentes do
sujeito ativo do tributo. 2 - “É inadmissível a apreensão de
mercadorias como meio coercitivo para pagamento de
tributos”: Súmula 323 - STF. 3 - Apelo improvido. 4 - Sentença
mantida. (TJ/DF - Ap. Cível n. 20030110377209 - Distrito
Federal - Ac. 202312 - unân. - 4a. T. - Rel: Des. Cruz Macedo
- j. em 02.09.2004 - Fonte: DJDF, 11.11.2004, pág. 62).

CRÉDITO TRIBUTÁRIO - Aproveitamento -
LESÃO a economia pública e a ordem jurídica -
DECRETO-LEI 491/69
Tributário. Processo civil. Agravo regimental.

Suspensão de segurança. Liminar. Aproveitamento de
crédito tributário. Crédito-prêmio IPI. Decreto-Lei n. 491/
69. Lesão à economia pública e à ordem jurídica. Agravo de
instrumento e suspensão de segurança. Interposição
simultânea. Possibilidade. 1. A suspensão de segurança
não objetiva a reforma ou a cassação de decisão, tão-só,
afastar risco de grave lesão aos bens jurídicos tutelados
pela Lei n. 4.384/64, a fim de preservar relevante interesse
público. Assim, não tendo natureza de recurso, a
interposição simultânea de agravo de instrumento não
viola o princípio da unicidade recursal. 2. A decisão que
permite o pagamento de tributos com créditos que,
posteriormente, possam vir a ser declarados inexistentes
acarreta perigo de grave dano à economia pública. 3. Demais,
ofende a ordem jurídica, tendo em vista que se encontra em
franca oposição ao artigo 170-a do Código Tributário
Nacional,  que proíbe “a compensação mediante
aproveitamento de tributo objeto de contestação judicial
pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado”, além de
contrariar a orientação contida na Súmula n. 211 do Superior
Tribunal de Justiça, que dispõe: “a compensação de crédito
tributário não pode ser deferida por medida liminar”. (TRF/
1a. Reg. - AGSS n. 2004.01.00.011160-0 - Maranhão - Ac.
unân. - Corte Especial - Rel: Des. Aloísio Palmeira Lima
- j. em 18.11.2004 - Fonte: DJU, 09.12.2004, pág. 02).

CRÉDITO TRIBUTÁRIO - ART. 174/CTN - Inicia
com a DECISÃO final administrativa
Apelação cível. Execução fiscal. Nulidade. Exceção

de pré-executividade. Prescrição. Ocorrência. Honorários.
Redução. Cabimento. 1 - O prazo prescricional dos créditos
tributários rege-se pelas disposições contidas no artigo
174 do Código Tributário Nacional, o qual tem início com a
decisão final administrativa que constitui definitivamente
o lançamento, ou seja, quando não mais puder ser objeto
de recurso por parte do sujeito passivo ou de revisão por
parte da administração. 2 - Considerada a não ocorrência
dos critérios previstos no parágrafo 3º e seus incisos, a

verba honorária deve ser reduzida. 3 - Recurso parcialmente
provido. Decisão unânime. (TJ/GO - Ap. Cível n. 79588-7/
191 - Comarca de Quirinopólis - unân. - 2a. Câm. Cív. -
Rel: Desa. Marilia Jungmann Santana - Fonte: DJGO,
25.11.2004).

DECLARAÇÃO - RENDIMENTO - Apresentação
após o PRAZO limite - Possibilidade de MULTA -
ART. 138/CTN
Tributário - IRPF - Declaração de rendimentos -

Atraso na entrega - Multa - Exigibilidade - CTN, art. 138 -
Inaplicabilidade - Precedentes do STJ. - Consoante iterativa
jurisprudência desta eg. Corte, o artigo 138 do CTN não
alcança as obrigações acessórias autônomas, por isso que
trata da responsabilidade de natureza puramente tributária.
- O contribuinte que apresenta a sua declaração de
rendimentos após a data limite estabelecida pela Receita
Federal fica sujeito às multas decorrentes do seu atraso,
ainda que tenha se antecipado a procedimentos
administrativos. - Recurso especial conhecido e provido.
(TRF/4a. Reg. - Rec. Especial n. 504967 - Paraná - Ac.
unân. - 2a. T. - Rel: Juiz Francisco Peçanha Martins - j. em
24.08.2004 - Fonte: DJU, 08.11.2004, pág. 201).

EXECUÇÃO FISCAL - ICMS sobre
FORNECIMENTO de refeição - LEGITIMIDADE
da COBRANÇA do IMPOSTO - LEI 8933/89 - LEI
9884/91 - ART. 155/CF, II
Direito tributário e processual civil. Execução fiscal.

Nulidade. Ofensa à coisa julgada material. Inocorrência.
Cobrança de ICMS sobre fornecimento de refeições.
Lançamento de ICMS efetivado com base em Leis nº 8.933/
89 e 9.884/91, com amparo no artigo 155, II, da Constituição
Federal de 1988. Legalidade. Suspensão do curso do
processo de execução. Impossibilidade. Inteligência do
artigo 585, § 1º, CPC. Verba honorária exagerada. Redução.
Possibilidade. Sentença parcialmente modificada. Recurso
parcialmente provido. 1. A decisão que declara indevida a
cobrança do imposto em determinado exercício não faz
coisa julgada em relação aos posteriores, não podendo
prevalecer o argumento da existência da coisa julgada para
sempre, pois as relações tributárias, que se sucedem no
tempo regem-se pela lei nova que passa a viger, pois a
perpetuidade é incompatível com a coisa julgada; ela faz lei
entre as partes enquanto durar o estado de fato e de direito.
A coisa julgada material deve ser rebus sic stantibus. 2.
Desde que exista previsão em lei estadual para a cobrança
de ICMS sobre o fornecimento de alimentação e bebidas,
em restaurante e similares, caso específico do Paraná,
torna-se legítima a exigência do tributo pelo Fisco Estadual.
Precedentes do STF e STJ. (TJ/PR - Ap. Cível n. 127.004-
4 - Comarca de Curitiba - Ac. - unân. - 7 a . Câm. Cív. - Rel:
Juiz Mário Helton Jorge - j. em 17.11.2004 - Fonte: DJPR,
29.11.2004).

IMUNIDADE TRIBUTÁRIA - LIVRO, JORNAL e
PERIÓDICO - Relação com o papel utilizado - ART.
150/CF, VI, d
Tributário. Imunidade de livros, jornais e periódicos.
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Alcance do art. 150, VI, d, da constituição. - A imunidade
prevista no art. 150, VI, d, da Constituição da República é
objetiva, uma vez que não é estabelecida em relação a
situações pessoais do contribuinte, mas sim em razão do
objeto suscetível de ser tributado. - Somente os materiais
relacionados com o papel destinado a impressão de livros,
jornais e periódicos, estão abrangidos pela não incidência
constitucionalmente tutelada pelo art. 150, VI, d. - Como a
tinta utilizada na impressão e a máquina de corte não
configuram materiais diretamente ligados ao papel, sendo
meros insumos de produção, não estão abrangidos pela
imunidade em questão. - Recurso da União Federal e remessa
necessária providos. - Recurso da parte autora prejudicado.
(TRF/2a. Reg. - Ap. Cível n. 126360 - Rio de Janeiro - Ac.
unân. - 1a. T. - Rel: Juíza Liliane Roriz - j. em 24.08.2004
- Fonte: DJU, 29.11.2004, pág. 131).

ISSQN - INCIDÊNCIA sobre a ATIVIDADE de
LOCAÇÃO de BENS MÓVEIS - LEI
COMPLEMENTAR 56/87
Tributário - ISSQN - Locação de bens móveis -

Incidência do ISSQN - Prestação de serviços. É devido o
ISSQN sobre a atividade de locação de bens móveis, quando
constituir efetiva prestação de serviço, bem como por se
encontrar expressamente capitulada no item 79 da Lista de
Serviços anexa ao Decreto 406/68, alterado pela Lei
Complementar 56/87 .  (TJ/MG - Ap. Cível n.
1.0518.02.011912-0/001 - Comarca de Poços de Caldas
- 3a. Câm. Cív. - Ac. unân. - j.em 25.11.2004 - Rel: Des.
Schalcher Ventura - Fonte: DJMG, 23.12.2004).

PIS - Semestralidade - BASE DE CÁLCULO -
FATURAMENTO mensal - LEI COMPLEMENTAR
07/70
Processual civil - Agravo regimental - Tributário -

PIS - Semestralidade - Base de cálculo - Correção monetária.
1. O PIS semestral, estabelecido na LC 07/70, diferentemente
do PIS REPIQUE - Art. 3º,  letra a da mesma lei tem como fato
gerador o faturamento mensal. 2. Em benefício do
contribuinte, estabeleceu o legislador como base de cálculo,
entendendo-se como tal a base numérica sobre a qual
incide a alíquota do tributo, o faturamento de seis meses
anteriores à ocorrência do fato gerador - Art. 6º, parágrafo
único da LC 07/70. 3. A incidência da correção monetária,
segundo posição jurisprudencial, só pode ser calculada a
partir do fato gerador. 4. Corrigir-se a base de cálculo do PIS
é prática que não se alinha à previsão da lei e à posição da
jurisprudência. 5. Decisão devidamente fundamentada que
aplicou a legislação infraconstitucional cabível à espécie,
refugindo à competência desta Corte a análise de possível
infringência ao art. 195, I da CF. 6. Agravo regimental
improvido. (STJ - Ag. Regimental em RE n. 614231 - Minas
Gerais - Ac. 0222323-3/2003 - unân. - 2a. T - Rel: Min.
Eliana Calmon - j. em 19.10.2004 - Fonte: DJU, 13.12.2004,
pág. 316).

SOCIEDADE CIVIL - PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS
profissionais -  ISENÇÃO tributária -
Impossibilidade de REVOGAÇÃO - LEI
COMPLEMENTAR 70/91
Embargos infringentes em ação rescisória.

Tributário. Isenção. Sociedades civis prestadoras de

serviços profissionais. Art. 6º, da LC 70/91. Revogação do
benefício fiscal. Lei 9.430/96. Violação ao princípio da
hierarquia das leis. 1. Havendo a repercussão no âmbito
constitucional, o cerne da questão rescindenda, ainda que
indiretamente, não se deve impor o óbice da Súmula 343 do
Supremo Tribunal Federal, sendo admissível a ação
rescisória. 2. A lei complementar é espécie normativa
hierarquicamente superior à lei  ordinária,
independentemente da matéria que regula, e, portanto, não
poderá ser revogada por lei ordinária. 3. O art. 56, da Lei
9.430/96, viola o Princípio da hierarquia das leis, visto que
pretende revogar isenção concedida pela Lei Complementar
70/91 às sociedades civis prestadoras de serviços
profissionais. 4. Embargos infringentes conhecidos e
desprovidos. (TRF/1a. Reg. - EIAR n. 2003.01.00.007673-
6 - Minas Gerais - unân. - 4a. S. - Rel: Juíza Neuza Maria
do Carmo Cardoso - j. em 10.11.2004 - Fonte: DJU,
10.12.2004, pág. 04).

SOCIEDADE UNIPROFISSIONAL - Ausência de
finalidade empresarial - Privilégio do ISS - Decreto-
Lei 406/98, art. 9º, § 3º- SÚMULA 7/STJ
Processual civil e tributário. Agravo de instrumento.

Sociedade uniprofissional. Finalidade empresarial. Súmula
7/STJ. 1. Nos termos do art. 9º, § 3º, do DL 406/68, têm direito
ao tratamento privilegiado do ISS as sociedades civis
uniprofissionais que tem por objeto a prestação de serviço
especializado, com responsabilidade social e sem caráter
empresarial (AGA 458.005, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
DJU de 04.08.03). 2. “A pretensão de simples reexame de
prova não enseja recurso especial” (Súmula 7/STJ). 3.
Agravo regimental improvido. (STJ - Ag. Regimental em AI
n. 611294 - Rio de Janeiro - Ac. 0079238-0/2004 - unân.
- 2a. T - Rel: Min. Castro Moreira - j. em 19.10.2004 -
Fonte: DJU, 13.12.2004, pág. 315).

NOTA BONIJURIS: Extraímos do voto do eminente
Relator, Min. Castro Moreira, a seguinte lição: “A
jurisprudência desta Corte já pacificou o entendimento de
que é condição para aplicabilidade do disposto no inciso
3º do artigo 9º do Decreto-Lei 406/68 o caráter não empresarial
da sociedade. No caso vertente, a Corte a quo a aferiu a
natureza empresarial da agravante. Rever tal entendimento
implicaria em reexame probatório, o que é vedado em sede
de recurso especial, conforme explicitado na Súmula 7/STJ
(“A pretensão de simples reexame de prova não enseja
recurso especial”).”

TAXA DE LIMPEZA PÚBLICA - TAXA DE
ILUMINAÇÃO - Caráter genérico -
INCONSTITUCIONALIDADE da COBRANÇA
Tributário - Taxas de limpeza pública e de iluminação

pública - Inconstitucionalidade - Serviço público
inespecífico e indivisível. O fato gerador das taxas de
limpeza e iluminação pública, - tal como consta da Lei
Municipal 5.641/89, funda-se em serviço de caráter genérico,
não sendo específico e divisível, pois, prestado à população
em geral, sem benefício direto para determinado
contribuinte, o que torna inconstitucional sua cobrança.
(TJ/MG - Ap. Cível n. 1.0024.01.581933-7/001 - Comarca
de Belo Horizonte - 4a. Câm. Cív. - Ac. unân. - j. em
28.10.2004 - Rel: Des. Hyparco Immesi - Fonte: DJMG,
15.12.2004).
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ALTERAÇÃO – PROGRAMA DE SUBSÍDIO À
HABITAÇÃO DE INTERESSE SOCIAL

LEI Nº 10.998, DE 15 DE DEZEMBRO DE 2004

Altera  o  Programa de  Subs íd io  à
Habitação de Interesse Social.

O PRESIDENTE DA REPÚBLICA
Faço saber que o Congresso Nacional

decreta e eu sanciono a seguinte Lei:
Art. 1º Fica mantido o Programa de Subsídio

à Habitação de Interesse Social – PSH, na forma
que dispõe esta Lei.

Art. 2º PSH objetiva tornar acessível a
moradia para os segmentos populacionais de renda
fami l ia r  a lcançados  pe las  operações  de
financiamento ou parcelamento habitacional de
interesse social, realizadas por instituições
financeiras autorizadas a funcionar pelo Banco
Central do Brasil ou pelos agentes financeiros do
Sistema Financeiro da Habitação – SFH, na forma
definida pelo Conselho Monetário Nacional.

Art. 3º Para os fins desta Lei considera-se:
I – financiamento: a operação caracterizada,

no mínimo, pelo aporte de recursos financeiros,
provenientes das instituições financeiras ou
agentes financeiros do SFH participantes do
Programa,  necessár ios  à  composição  do
pagamento do preço de imóvel residencial,
retornáveis  pelos beneficiár ios f inais  das
operações;

 I I  –  parce lamento:  a  operação
caracterizada, no mínimo, pelo aporte de recursos
financeiros, bens ou serviços, provenientes de
órgãos e entidades responsáveis pela promoção
dos empreendimentos necessários à composição
do pagamento do preço de imóvel residencial,
passíveis de retorno, parcial ou integral, pelos
beneficiários finais das operações.

Ar t .  4 º  Os  recursos  do  PSH serão
destinados, exclusivamente, ao subsídio de
operações de financiamento ou parcelamento
habitacional de interesse social, contratadas com
pessoa física, de modo a complementar, no ato da
contratação:

I  –  a  c a p a c i d a d e  f i n a n c e i r a  d o
proponente para pagamento do preço do imóvel
residencial;

II – o valor necessário a assegurar o
equilíbrio econômico-financeiro das operações de
financiamento realizadas pelas instituições
financeiras ou agentes financeiros do SFH,
compreendendo as despesas de contratação, de
administração e cobrança e de custos de alocação,
remuneração e perda de capital; e

III – o valor necessário a assegurar o
equilíbrio econômico-financeiro das operações de
parcelamento, realizadas pelas instituições
financeiras ou agentes financeiros do SFH,
compreendendo as despesas de contratação e
administração do crédito e remuneração das
instituições ou agentes.

 Parágrafo único. Os recursos mencionados
nes te  a r t igo  serão  apl icados ,  no  a to  da
contratação, na complementação dos valores não
suportados pelos rendimentos dos mutuários
beneficiados pelo Programa.

 Art. 5º Os contratos constitutivos ou
translativos de direitos reais sobre imóveis com
financiamento ou parcelamento e os contratos de
financiamento ou de parcelamento celebrados no
âmbito do Programa de Subsídio à Habitação de
Interesse Social – PSH, bem como quaisquer
outros atos e contratos resultantes da aplicação
desta Lei, poderão ser celebrados por instrumento
particular, a eles se atribuindo o caráter de escritura
pública, para todos os fins de direito, não se lhes
aplicando as disposições do art. 108 da Lei no
10.406, de 10 de janeiro de 2002 – Código Civil.

 Art. 6º Caberá ao Poder Executivo definir
as diretrizes e condições para implementação do
Programa, especialmente em relação:

 I – à faixa de renda de interesse social para
os fins de que trata esta Lei;

 II – aos procedimentos e condições para o
direcionamento dos subsídios;

 III – aos programas habitacionais de
interesse social  a serem alcançados pelos
subsídios; e

 IV – aos valores máximos de subsídio para
os fins do disposto no art. 4º desta Lei.

 Art. 7º Fica a União autorizada a emitir
títulos públicos federais, sob a forma de colocação
direta, em favor das instituições financeiras ou
dos agentes financeiros do SFH que estiverem
participando deste Programa, podendo tais
emissões ser ao par, com ágio ou deságio, para
atender ao subsídio de que trata esta Lei.

 Parágrafo único. As características desses
títulos serão estabelecidas em ato do Ministro de
Estado da Fazenda.

 Art. 8º Esta Lei entra em vigor na data de
sua publicação.

 Art. 9º Revoga-se a Medida Provisória no
2.212, de 30 de agosto de 2001.

 Brasília, 15 de dezembro de 2004; 183º da
Independência e 116º da República.

LUIZ INÁCIO LULA DA SILVA
Antonio Palocci Filho
Ricardo José Ribeiro Berzoini
Nelson Machado
Olívio de Oliveira Dutra

(D.O.U, Col I, de 16.12.2004, pág. 03)

IMPLANTAÇÃO – PROGRAMA PROUNI –
ALTERAÇÃO LEI 10.891/04

LEI Nº 11.096, DE 13 DE JANEIRO DE 2005

Mensagem de veto Institui o Programa
Universidade para Todos – PROUNI, regula a
atuação de entidades beneficentes de assistência
social no ensino superior; altera a Lei nº 10.891,
de 9 de julho de 2004, e dá outras providências.



REVISTA BONIJURIS - Ano XVII - Nº 495 - Fevereiro/2005 52

O PRESIDENTE DA REPÚBLICA
Faço saber que o Congresso Nacional decreta e

eu sanciono a seguinte Lei:
Art. 1º Fica instituído, sob a gestão do Ministério

da Educação, o Programa Universidade para Todos –
PROUNI, destinado à concessão de bolsas de estudo
integrais e bolsas de estudo parciais de 50% (cinqüenta
por cento) ou de 25% (vinte e cinco por cento) para
estudantes de cursos de graduação e seqüenciais de
formação específica, em instituições privadas de ensino
superior, com ou sem fins lucrativos.

 § 1º A bolsa de estudo integral será concedida a
brasileiros não portadores de diploma de curso superior,
cuja renda familiar mensal per capita não exceda o valor
de até 1 (um) salário-mínimo e 1/2 (meio).

 § 2º As bolsas de estudo parciais de 50%
(cinqüenta por cento) ou de 25% (vinte e cinco por
cento), cujos critérios de distribuição serão definidos em
regulamento pelo Ministério da Educação, serão
concedidas a brasileiros não-portadores de diploma de
curso superior, cuja renda familiar mensal per capita não
exceda o valor de até 3 (três) salários-mínimos, mediante
critérios definidos pelo Ministério da Educação.

 § 3º Para os efeitos desta Lei, bolsa de estudo
refere-se às semestralidades ou anuidades escolares
fixadas com base na Lei nº 9.870, de 23 de novembro de
1999.

 § 4º Para os efeitos desta Lei, as bolsas de estudo
parciais de 50% (cinqüenta por cento) ou de 25% (vinte
e cinco por cento) deverão ser concedidas, considerando-
se todos os descontos regulares e de caráter coletivo
oferecidos pela instituição, inclusive aqueles dados em
virtude do pagamento pontual das mensalidades.

 Art. 2º A bolsa será destinada:
 I – a estudante que tenha cursado o ensino

médio completo em escola da rede pública ou em
instituições privadas na condição de bolsista integral;

 II – a estudante portador de deficiência, nos
termos da lei;

 III – a professor da rede pública de ensino, para
os cursos de licenciatura, normal superior e pedagogia,
destinados à formação do magistério da educação básica,
independentemente da renda a que se referem os §§ 1º e
2º do art. 1º desta Lei.

 Parágrafo único. A manutenção da bolsa pelo
beneficiário, observado o prazo máximo para a conclusão
do curso de graduação ou seqüencial de formação
específica, dependerá do cumprimento de requisitos de
desempenho acadêmico, estabelecidos em normas
expedidas pelo Ministério da Educação.

 Art. 3º O estudante a ser beneficiado pelo Prouni
será pré-selecionado pelos resultados e pelo perfil
socioeconômico do Exame Nacional do Ensino Médio –
ENEM ou outros critérios a serem definidos pelo
Ministério da Educação, e, na etapa final, selecionado
pela instituição de ensino superior, segundo seus
próprios critérios, à qual competirá, também, aferir as
informações prestadas pelo candidato.

 Parágrafo único. O beneficiário do Prouni
responde legalmente pela veracidade e autenticidade
das informações socioeconômicas por ele prestadas.

 Art. 4º Todos os alunos da instituição, inclusive
os beneficiários do Prouni, estarão igualmente regidos
pelas mesmas normas e regulamentos internos da
instituição.

 Art. 5º A instituição privada de ensino superior,
com fins lucrativos ou sem fins lucrativos não
beneficente, poderá aderir ao Prouni mediante assinatura
de termo de adesão, cumprindo-lhe oferecer, no mínimo,
1 (uma) bolsa integral para o equivalente a 10,7 (dez
inteiros e sete décimos) estudantes regularmente
pagantes e devidamente matriculados ao final do
correspondente período letivo anterior, conforme
regulamento a ser estabelecido pelo Ministério da
Educação, excluído o número correspondente a bolsas
integrais concedidas pelo Prouni ou pela própria
instituição, em cursos efetivamente nela instalados.

 § 1º O termo de adesão terá prazo de vigência de
10 (dez) anos, contado da data de sua assinatura,
renovável por iguais períodos e observado o disposto
nesta Lei.

 § 2º O termo de adesão poderá prever a permuta
de bolsas entre cursos e turnos, restrita a 1/5 (um quinto)
das bolsas oferecidas para cada curso e cada turno.

 § 3º A denúncia do termo de adesão, por iniciativa
da instituição privada, não implicará ônus para o Poder
Público nem prejuízo para o estudante beneficiado pelo
Prouni, que gozará do benefício concedido até a
conclusão do curso, respeitadas as normas internas da
instituição, inclusive disciplinares, e observado o
disposto no art. 4º desta Lei.

 § 4º A instituição privada de ensino superior
com fins lucrativos ou sem fins lucrativos não beneficente
poderá, alternativamente, em substituição ao requisito
previsto no caput deste artigo, oferecer 1 (uma) bolsa
integral para cada 22 (vinte e dois) estudantes
regularmente pagantes e devidamente matriculados em
cursos  efet ivamente  nela  ins ta lados,  conforme
regulamento a ser estabelecido pelo Ministério da
Educação,  desde  que  ofereça ,  adic ionalmente ,
quantidade de bolsas parciais de 50% (cinqüenta por
cento) ou de 25% (vinte e cinco por cento) na proporção
necessária para que a soma dos benefícios concedidos
na forma desta Lei atinja o equivalente a 8,5% (oito
inteiros e cinco décimos por cento) da receita anual dos
períodos letivos que já têm bolsistas do Prouni,
efetivamente recebida nos termos da Lei no 9.870, de 23
de novembro de 1999, em cursos de graduação ou
seqüencial de formação específica.

 § 5º Para o ano de 2005, a instituição privada de
ensino superior, com fins lucrativos ou sem fins
lucrativos não beneficente, poderá:

 I – aderir ao Prouni mediante assinatura de termo
de adesão, cumprindo-lhe oferecer, no mínimo, 1 (uma)
bolsa integral para cada 9 (nove) estudantes regularmente
pagantes e devidamente matriculados ao final do
correspondente período letivo anterior, conforme
regulamento a ser estabelecido pelo Ministério da
Educação, excluído o número correspondente a bolsas
integrais concedidas pelo Prouni ou pela própria
instituição, em cursos efetivamente nela instalados;

 II – alternativamente, em substituição ao
requisito previsto no inciso I deste parágrafo, oferecer
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1 (uma) bolsa integral para cada 19 (dezenove) estudantes
regularmente pagantes e devidamente matriculados em
cursos  efet ivamente  nela  ins ta lados,  conforme
regulamento a ser estabelecido pelo Ministério da
Educação,  desde  que  ofereça ,  adic ionalmente ,
quantidade de bolsas parciais de 50% (cinqüenta por
cento) ou de 25% (vinte e cinco por cento) na proporção
necessária para que a soma dos benefícios concedidos
na forma desta Lei atinja o equivalente a 10% (dez por
cento) da receita anual dos períodos letivos que já têm
bolsistas do Prouni, efetivamente recebida nos termos
da Lei nº 9.870, de 23 de novembro de 1999, em cursos de
graduação ou seqüencial de formação específica.

 § 6º Aplica-se o disposto no § 5º deste artigo às
turmas iniciais de cada curso e turno efetivamente
instaladas a partir do 1º (primeiro) processo seletivo
posterior à publicação desta Lei, até atingir as proporções
estabelecidas para o conjunto dos estudantes de cursos
de graduação e seqüencial de formação específica da
instituição, e o disposto no caput e no § 4º deste artigo
às turmas iniciais de cada curso e turno efetivamente
instaladas a partir do exercício de 2006, até atingir as
proporções estabelecidas para o conjunto dos estudantes
de cursos de graduação e seqüencial de formação
específica da instituição.

 Art.  6º Assim que atingida a proporção
estabelecida no § 6º do art. 5º desta Lei, para o conjunto
dos estudantes de cursos de graduação e seqüencial de
formação específica da instituição, sempre que a evasão
dos estudantes beneficiados apresentar discrepância
em relação à evasão dos demais estudantes matriculados,
a instituição, a cada processo seletivo, oferecerá bolsas
de estudo na proporção necessária para estabelecer
aquela proporção.

 Art. 7º As obrigações a serem cumpridas pela
instituição de ensino superior serão previstas no termo
de adesão ao Prouni, no qual deverão constar as
seguintes cláusulas necessárias:

 I – proporção de bolsas de estudo oferecidas por
curso, turno e unidade, respeitados os parâmetros
estabelecidos no art. 5º desta Lei;

 II – percentual de bolsas de estudo destinado à
implementação de políticas afirmativas de acesso ao
ensino superior de portadores de deficiência ou de
autodeclarados indígenas e negros.

 § 1º O percentual de que trata o inciso II do caput
deste artigo deverá ser, no mínimo, igual ao percentual
de cidadãos autodeclarados indígenas, pardos ou pretos,
na respectiva unidade da Federação, segundo o último
censo da Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatística – IBGE.

 § 2º No caso de não-preenchimento das vagas
segundo os critérios do § 1º deste artigo, as vagas
remanescentes deverão ser preenchidas por estudantes
que se enquadrem em um dos critérios dos arts. 1º e 2º
desta Lei.

 § 3º As instituições de ensino superior que não
gozam de autonomia ficam autorizadas a ampliar, a
partir da assinatura do termo de adesão, o número de
vagas em seus cursos, no limite da proporção de bolsas
integrais oferecidas por curso e turno, na forma do
regulamento.

 § 4º O Ministério da Educação desvinculará do
Prouni o curso considerado insuficiente, sem prejuízo do
estudante já matriculado, segundo os critérios de
desempenho do Sistema Nacional de Avaliação da
Educação Superior – SINAES, por 3 (três) avaliações
consecutivas, situação em que as bolsas de estudo do
curso desvinculado, nos processos seletivos seguintes,
deverão ser redistribuídas proporcionalmente pelos
demais cursos da instituição, respeitado o disposto no
art. 5º desta Lei.

 § 5º Será facultada, tendo prioridade os bolsistas
do Prouni, a estudantes dos cursos referidos no § 4º
deste artigo a transferência para curso idêntico ou
equivalente, oferecido por outra instituição participante
do Programa.

 Art. 8º A instituição que aderir ao Prouni ficará
isenta dos seguintes impostos e contribuições no período
de vigência do termo de adesão: (Vide Medida Provisória
nº 235, de 2005)

 I – Imposto de Renda das Pessoas Jurídicas;
 II – Contribuição Social sobre o Lucro Líquido,

instituída pela Lei nº 7.689, de 15 de dezembro de 1988;
 III – Contribuição Social para Financiamento da

Seguridade Social, instituída pela Lei Complementar nº
70, de 30 de dezembro de 1991; e

 IV – Contribuição para o Programa de Integração
Social, instituída pela Lei Complementar nº 7, de 7 de
setembro de 1970.

 § 1º A isenção de que trata o caput deste artigo
recairá sobre o lucro nas hipóteses dos incisos I e II do
caput deste artigo, e sobre a receita auferida, nas
hipóteses dos incisos III e IV do caput deste artigo,
decorrentes da realização de atividades de ensino
superior, proveniente de cursos de graduação ou cursos
seqüenciais de formação específica.

 § 2º A Secretaria da Receita Federal do Ministério
da Fazenda disciplinará o disposto neste artigo no prazo
de 30 (trinta) dias.

 Art. 9º O descumprimento das obrigações
assumidas no termo de adesão sujeita a instituição às
seguintes penalidades:

 I – restabelecimento do número de bolsas a
serem oferecidas gratuitamente, que será determinado, a
cada processo seletivo, sempre que a instituição
descumprir o percentual estabelecido no art. 5º desta Lei
e que deverá ser suficiente para manter o percentual nele
estabelecido, com acréscimo de 1/5 (um quinto);

 II – desvinculação do Prouni, determinada em
caso de reincidência, na hipótese de falta grave, conforme
dispuser o regulamento, sem prejuízo para os estudantes
beneficiados e sem ônus para o Poder Público.

 § 1º As penas previstas no caput deste artigo
serão aplicadas pelo Ministério da Educação, nos termos
do disposto em regulamento, após a instauração de
procedimento administrativo, assegurado o contraditório
e direito de defesa.

 § 2º Na hipótese do inciso II do caput deste artigo,
a suspensão da isenção dos impostos e contribuições de
que trata o art. 8º desta Lei terá como termo inicial a data
de ocorrência da falta que deu causa à desvinculação do
Prouni, aplicando-se o disposto nos arts. 32 e 44 da Lei nº
9.430, de 27 de dezembro de 1996, no que couber.
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 § 3º As penas previstas no caput deste artigo
não poderão ser aplicadas quando o descumprimento
das obrigações assumidas se der em face de razões a que
a instituição não deu causa.

 Art. 10. A instituição de ensino superior, ainda
que atue no ensino básico ou em área distinta da
educação, somente poderá ser considerada entidade
beneficente de assistência social se oferecer, no mínimo,
1 (uma) bolsa de estudo integral para estudante de curso
de graduação ou seqüencial de formação específica, sem
diploma de curso superior, enquadrado no § 1º do art. 1º
desta Lei, para cada 9 (nove) estudantes pagantes de
cursos de graduação ou seqüencial de formação
específica regulares da instituição, matriculados em
cursos efetivamente instalados, e atender às demais
exigências legais.

 § 1º A instituição de que trata o caput deste
artigo deverá aplicar anualmente, em gratuidade, pelo
menos 20% (vinte por cento) da receita bruta proveniente
da venda de serviços, acrescida da receita decorrente de
aplicações financeiras, de locação de bens, de venda de
bens não integrantes do ativo imobilizado e de doações
particulares, respeitadas, quando couber, as normas que
disciplinam a atuação das entidades beneficentes de
assistência social na área da saúde.

 § 2º Para o cumprimento do que dispõe o § 1º
deste artigo, serão contabilizadas, além das bolsas
integrais de que trata o caput deste artigo, as bolsas
parciais de 50% (cinqüenta por cento) ou de 25% (vinte
e cinco por cento) para estudante enquadrado no § 2º do
art. 1º desta Lei e a assistência social em programas não
decorrentes de obrigações curriculares de ensino e
pesquisa.

 § 3º Aplica-se o disposto no caput deste artigo
às turmas iniciais de cada curso e turno efetivamente
instalados a partir do 1º (primeiro) processo seletivo
posterior à publicação desta Lei.

 § 4º Assim que atingida a proporção estabelecida
no caput deste artigo para o conjunto dos estudantes de
cursos de graduação e seqüencial de formação específica
da instituição, sempre que a evasão dos estudantes
beneficiados apresentar discrepância em relação à
evasão dos demais estudantes matriculados, a instituição,
a cada processo seletivo, oferecerá bolsas de estudo
integrais na proporção necessária para restabelecer
aquela proporção.

 § 5º É permitida a permuta de bolsas entre cursos
e turnos, restrita a 1/5 (um quinto) das bolsas oferecidas
para cada curso e cada turno.

 Art. 11. As entidades beneficentes de assistência
social que atuem no ensino superior poderão, mediante
assinatura de termo de adesão no Ministério da Educação,
adotar as regras do Prouni, contidas nesta Lei, para
seleção dos estudantes beneficiados com bolsas
integrais e bolsas parciais de 50% (cinqüenta por cento)
ou de 25% (vinte e cinco por cento), em especial as regras
previstas no art. 3º e no inciso II do caput e §§ 1º e 2º do
art. 7º desta Lei, comprometendo-se, pelo prazo de
vigência do termo de adesão, limitado a 10 (dez) anos,
renovável por iguais períodos, e respeitado o disposto
no art. 10 desta Lei, ao atendimento das seguintes
condições:

 I – oferecer 20% (vinte por cento), em gratuidade,
de sua receita anual efetivamente recebida nos termos da
Lei nº 9.870, de 23 de novembro de 1999, ficando
dispensadas do cumprimento da exigência do § 1º do art.
10 desta Lei, desde que sejam respeitadas, quando
couber, as normas que disciplinam a atuação das
entidades beneficentes de assistência social na área da
saúde;

 II – para cumprimento do disposto no inciso I do
caput deste artigo, a instituição:

 a) deverá oferecer, no mínimo, 1 (uma) bolsa de
estudo integral a estudante de curso de graduação ou
seqüencial de formação específica, sem diploma de curso
superior, enquadrado no § 1º do art. 1º desta Lei, para
cada 9 (nove) estudantes pagantes de curso de graduação
ou seqüencial de formação específica regulares da
instituição, matriculados em cursos efetivamente
instalados, observado o disposto nos §§ 3º, 4º e 5º do art.
10 desta Lei;

 b) poderá contabilizar os valores gastos em
bolsas integrais e parciais de 50% (cinqüenta por cento)
ou de 25% (vinte e cinco por cento), destinadas a
estudantes enquadrados no § 2º do art. 1º desta Lei, e o
montante direcionado para a assistência social em
programas não decorrentes de obrigações curriculares
de ensino e pesquisa;

 III – gozar do benefício previsto no § 3º do art.
7º desta Lei.

 § 1º Compete ao Ministério da Educação verificar
e informar aos demais órgãos interessados a situação da
entidade em relação ao cumprimento das exigências do
Prouni, sem prejuízo das competências da Secretaria da
Receita Federal e do Ministério da Previdência Social.

 § 2º As entidades beneficentes de assistência
social que tiveram seus pedidos de renovação de
Certificado de Entidade Beneficente de Assistência Social
indeferidos, nos 2 (dois) últimos triênios, unicamente
por não atenderem ao percentual mínimo de gratuidade
exigido, que adotarem as regras do Prouni, nos termos
desta Lei, poderão, até 60 (sessenta) dias após a data de
publicação desta Lei, requerer ao Conselho Nacional de
Assistência Social – CNAS a concessão de novo
Certificado de Entidade Beneficente de Assistência Social
e, posteriormente, requerer ao Ministério da Previdência
Social a isenção das contribuições de que trata o art. 55
da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991.

 § 3º O Ministério da Previdência Social decidirá
sobre o pedido de isenção da entidade que obtiver o
Certificado na forma do caput deste artigo com efeitos a
partir da edição da Medida Provisória nº 213, de 10 de
setembro de 2004, cabendo à entidade comprovar ao
Ministério da Previdência Social o efetivo cumprimento
das obrigações assumidas, até o último dia do mês de
abril subseqüente a cada um dos 3 (três) próximos
exercícios fiscais.

 § 4º Na hipótese de o CNAS não decidir sobre o
pedido até o dia 31 de março de 2005, a entidade poderá
formular ao Ministério da Previdência Social o pedido de
isenção, independentemente do pronunciamento do
CNAS, mediante apresentação de cópia do requerimento
encaminhando a este e do respectivo protocolo de
recebimento.
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 § 5º Aplica-se, no que couber, ao pedido de
isenção de que trata este artigo o disposto no art. 55 da
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991.

 Art. 12. Atendidas as condições socioeconômicas
estabelecidas nos §§ 1º e 2º do art. 1º desta Lei, as
instituições que aderirem ao Prouni ou adotarem suas
regras de seleção poderão considerar como bolsistas do
programa os trabalhadores da própria instituição e
dependentes destes que forem bolsistas em decorrência
de convenção coletiva ou acordo trabalhista, até o limite
de 10% (dez por cento) das bolsas Prouni concedidas.

 Art. 13. As pessoas jurídicas de direito privado,
mantenedoras de instituições de ensino superior, sem
fins lucrativos, que adotarem as regras de seleção de
estudantes bolsistas a que se refere o art. 11 desta Lei e
que estejam no gozo da isenção da contribuição para a
seguridade social de que trata o § 7º do art. 195 da
Constituição Federal, que optarem, a partir da data de
publicação desta Lei, por transformar sua natureza jurídica
em sociedade de fins econômicos, na forma facultada
pelo art. 7º-A da Lei nº 9.131, de 24 de novembro de 1995,
passarão a pagar a quota patronal para a previdência
social de forma gradual, durante o prazo de 5 (cinco)
anos, na razão de 20% (vinte por cento) do valor devido
a cada ano, cumulativamente, até atingir o valor integral
das contribuições devidas.

 Parágrafo único. A pessoa jurídica de direito
privado transformada em sociedade de fins econômicos
passará a pagar a contribuição previdenciária de que
trata o caput deste artigo a partir do 1º dia do mês de
realização da assembléia geral  que autorizar a
transformação da sua natureza jurídica, respeitada a
gradação correspondente ao respectivo ano.

 Art. 14. Terão prioridade na distribuição dos
recursos disponíveis no Fundo de Financiamento ao
Estudante do Ensino Superior – FIES as instituições de
direito privado que aderirem ao Prouni na forma do art.
5o desta Lei ou adotarem as regras de seleção de
estudantes bolsistas a que se refere o art. 11 desta Lei.

 Art. 15. Para os fins desta Lei, o disposto no art.
6º da Lei nº 10.522, de 19 de julho de 2002, será exigido
a partir do ano de 2006 de todas as instituições de ensino
superior aderentes ao Prouni, inclusive na vigência da
Medida Provisória nº 213, de 10 de setembro de 2004.

 Art. 16. O processo de deferimento do termo de
adesão pelo Ministério da Educação, nos termos do art.
5º desta Lei, será instruído com a estimativa da renúncia
fiscal, no exercício de deferimento e nos 2 (dois)
subseqüentes, a ser usufruída pela respectiva instituição,
na forma do art. 9º desta Lei, bem como o demonstrativo
da compensação da referida renúncia, do crescimento da
arrecadação de impostos e contribuições federais no
mesmo segmento econômico ou da prévia redução de
despesas de caráter continuado.

 Parágrafo único. A evolução da arrecadação e da
renúncia fiscal das instituições privadas de ensino
superior será acompanhada por grupo interministerial,
composto por 1 (um) representante do Ministério da
Educação, 1 (um) do Ministério da Fazenda e 1 (um) do
Ministério da Previdência Social, que fornecerá os
subsídios necessários à execução do disposto no caput
deste artigo.

Art. 17. (VETADO).
Art. 18. O Poder Executivo dará, anualmente,

ampla publicidade dos resultados do Programa.
 Art. 19. Os termos de adesão firmados durante a

vigência da Medida Provisória nº 213, de 10 de setembro
de 2004, ficam validados pelo prazo neles especificado,
observado o disposto no § 4º e no caput do art. 5º desta
Lei.

 Art. 20. O Poder Executivo regulamentará o
disposto nesta Lei.

 Art. 21. Os incisos I, II e VII do caput do art. 3º
da Lei nº 10.891, de 9 de julho de 2004, passam a vigorar
com a seguinte redação:

“Art. 3º .................................................................
I – possuir idade mínima de 14 (quatorze) anos

para a obtenção das Bolsas Atleta Nacional, Atleta
Internacional Olímpico e Paraolímpico, e possuir idade
mínima de 12 (doze) anos para a obtenção da Bolsa-
Atleta Estudantil;

II – estar vinculado a alguma entidade de prática
desportiva, exceto os atletas que pleitearem a Bolsa-
Atleta Estudantil;

................................................................................
VII – estar regularmente matriculado em

instituição de ensino pública ou privada, exclusivamente
para os atletas que pleitearem a Bolsa-Atleta Estudantil.”
(NR)

 Art. 22. O Anexo I da Lei nº 10.891, de 9 de julho
de 2004, passa a vigorar com a alteração constante do
Anexo I desta Lei.

 Art. 23. Esta Lei entra em vigor na data de sua
publicação.

 Brasília, 13 de janeiro de 2005; 184º da
Independência e 117º da República.

LUIZ INÁCIO LULA DA SILVA
Antonio Palocci Filho
Tarso Genro

ANEXO I

Bolsa-Atleta – Categoria Atleta Estudantil

(D.O.U, Col I, de 14.01.2005, pág. 7)

Atletas Eventualmente Beneficiados

Atletas a partir de 12 (doze) anos,
participantes dos jogos estudantis
organizados pelo Ministério do
Esporte, tendo obtido até a 3a.
(terceira) colocação nas modalidades
individuais ou que tenham sido
selecionados entre os 24 (vinte e
quatro) melhores atletas das
modalidades coletivas dos referidos
eventos e que continuem a treinar
para futuras competições nacionais.
(NR)

Valor Mensal

R$ 300,00

(trezentos reais)
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 COMO DECIDEM OS TRIBUNAIS

Tema dos mais debatidos no cenário jurídico-

tributário atual diz respeito à base de cálculo a ser

considerada pelas empresas de trabalho temporário

para fins de apuração e recolhimento do Imposto Sobre

Serviços, de competência municipal.

A discussão travada se origina da característica

pecul iar  das empresas de t rabalho temporário,

terceirizadoras de mão-de-obra, cujo objeto é a

colocação de trabalhadores à disposição de empresa

tomadora de serviços.  A natureza dos serviços

prestados pelas empresas de trabalho temporário não

é outra senão a disponibilização, em favor da tomadora,

de mão-de-obra previamente selecionada para a função

requerida.

Exemplificativamente, para fins didáticos, o

objeto de atuação destas empresas, por disposição da

Lei nº 6.019/74 que regulamenta esta atividade, ocorre

de acordo com o seguinte roteiro:

1 – a empresa tomadora de serviços procura a

empresa de trabalho temporário solicitando a seleção

de trabalhadores para determinada tarefa;

2 – a empresa de trabalho temporário, munida

de bancos de dados de trabalhadores qualificados

para as mais diversas tarefas, oferece mão-de-obra à

tomadora e, em havendo concordância entre as partes,

firma-se contrato entre as duas empresas;

3 – a empresa de trabalho temporário firma

contrato com os trabalhadores e os disponibiliza à

tomadora de serviços;

4 – a empresa de trabalho temporário, ao término

do mês, emite fatura de prestação de serviços que

engloba sua comissão e os salários e encargos dos

trabalhadores disponibilizados para a tomadora de

serviços;

5 – a empresa de trabalho temporário efetua o

pagamento dos salários e o recolhimento dos encargos

sociais dos trabalhadores;

6 – a empresa tomadora paga a fatura de

prestação de serviços, que engloba o pagamento da

comissão da empresa de trabalho temporário e o

reembolso dos salários e encargos dos trabalhadores.

A partir  deste ponto, fácil  verificar-se o

nascimento das duas correntes de interpretação que

vêm sendo contrapostas.

Uma delas, defendida pelos fiscos municipais,

entende que como base de cálculo para o recolhimento

do Imposto Sobre Serviços pelas empresas de trabalho

temporário deve ser considerado o valor integral da

fatura emitida, que envolve a comissão, os salários

dos trabalhadores e os encargos sociais. A base de

cálculo seria composta, portanto, das entradas havidas

em favor da prestadora de serviços, ou seja, sua receita

bruta, sem qualquer redução. Esta interpretação

recebeu acolhida do Superior Tribunal de Justiça em

diversas oportunidades (RESP 196853, RESP 124680,

RESP 209005, RESP 205704, RESP 60597).

ISS DAS EMPRESAS DE TRABALHO TEMPORÁRIO:

A JURISPRUDÊNCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

E A RECENTE ALTERAÇÃO NA LEGISLAÇÃO DO

MUNICÍPIO DE CURITIBA

Leandro Marins de Souza
Advogado

“A natureza dos serviços prestados

 pelas empresas de trabalho temporário

não é outra senão a disponibilização,

em favor da tomadora, de mão-de-obra

previamente selecionada para

a função requerida.”
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A segunda  ve r t en te ,  de  l evan te  dos

contribuintes, sustenta que a base de cálculo do ISS

das empresas terceirizadoras de mão-de-obra só pode

ser o efetivo “preço do serviço” que prestam, qual seja,

o serviço de disponibilização da mão-de-obra. Isto

significa que, para fins de incidência do ISS, o valor a

ser considerado por estas empresas deve ser o valor da

fatura excluindo-se os salários dos trabalhadores e os

encargos sociais, restando portanto o valor da comissão

pelo serviço prestado como base de cálculo.

Tecnicamente,  a segunda orientação, que

considera como base de cálculo do ISS o valor da

comissão  cobrada  pe las  empresas  de  t raba lho

temporário, é a mais escorreita. Três razões de ordem

jurídica, no mínimo e sucintamente, servem de suporte

a esta constatação.

A uma, tanto o Decreto-Lei nº 406/68, que

regulamentava o ISS, quanto a Lei nº 116/2003, que

regulamenta atualmente, prevêem como base de cálculo

do imposto o “preço do serviço”. Qualquer pretensão

municipal que vá além deste conceito será ilegal.

Assim, sendo o “preço do serviço” de agenciamento

de mão-de-obra expresso exclusivamente pelo valor

da comissão, esta é a base de cálculo do imposto.

A duas, porque quando a empresa prestadora

de serviços recebe o reembolso da tomadora dos

s e r v i ç o s  p a r a  p a g a m e n t o  d o s  s a l á r i o s  d o s

trabalhadores e respectivos encargos sociais, estas

verbas não integram o patrimônio destas empresas,

que atuam como meras repassadoras dos valores aos

trabalhadores. Assim sendo, a incidência de imposto

sobre estes valores em desfavor da prestadora de

s e r v i ç o s  a f r o n t a  o  p r i n c í p i o  d a  c a p a c i d a d e

contributiva (artigo 145, § 1º, da Constituição Federal

de 1988).

Por fim, tributar a totalidade das entradas destas

empresas  ca rac t e r i za  con f i sco ,  p ro ib ido  pe l a

Constituição Federal (artigo 150, IV). Imagine-se uma

fatura de R$ 20.000,00, cuja comissão represente R$

1.000,00. Incidindo o ISS sobre o total da fatura e

imaginando a alíquota de 5% de ISS, o imposto

representaria exatamente o valor da comissão (preço

do serviço) cobrada pela empresa. Neste sentido, aliás,

é o mais recente entendimento do Superior Tribunal de

Justiça:

“Tr ibutár io .  Impos to  Sobre  Serv iços  de

Qualquer Natureza – ISSQN. Empresa prestadora de

serviços de agenciamento de mão-de-obra temporária.

( . . . )  4.  O ISS incide,  apenas,  sobre a taxa de

agenciamento, que é o preço do serviço pago ao

agenciador, sua comissão e sua receita, excluídas as

importâncias voltadas para o pagamento dos salários

e encargos sociais dos trabalhadores. Distinção de

valores pertencentes a terceiros (os empregados) e

despesas, que pressupõem o reembolso. Distinção

necessária entre receita e entrada para  fins financeiro-

tributários.

Precedentes do E. STJ acerca da distinção”.

(STJ, RESP 411580/SP)

Confirmando este entendimento no âmbito do

Município de Curitiba, recentemente foi editada a Lei

Complementar Municipal nº 52, publicada em 11 de

novembro, que altera a legislação municipal e dispõe

expressamente: “Art. 2º Não se incluem na base de

cálculo do Imposto Sobre Serviços de qualquer

natureza, o valor da folha de pagamento e os encargos

sociais do prestador dos serviços previstos nos itens

17.04 e 17.05 da lista de serviços anexa à Lei

Complementar nº 40, de 18 de dezembro de 2001, alterada

pela Lei Complementar nº 48, de 09 de dezembro de

2003”. Os serviços em referência são os seguintes:

17.04 – Recrutamento, agenciamento, seleção e

colocação de mão-de-obra. 17.05 – Fornecimento de

mão-de-obra, mesmo em caráter temporário, inclusive

de  empregados  ou  t r aba lhado re s ,  avu l sos  ou

temporários, contratados pelo prestador de serviço.

Esta lei, em nosso sentir, serve para confirmar, no

âmbito municipal, o que se disse quanto à base de

cálculo do ISS ser o valor da comissão cobrada pela

prestadora de serviços.

A conclusão que se extrai das presentes linhas

é a de que as empresas terceirizadoras de mão-de-obra

que tiveram incluídos, na base de cálculo do ISS

r e c o l h i d o ,  o s  s a l á r i o s  d o s  t r a b a l h a d o r e s

disponibilizados e os respectivos encargos sociais,

sobretudo em virtude da jurisprudência do Superior

Tribunal de Justiça, devem buscar a tutela do Poder

Judiciário para a repetição do indébito do ISS recolhido

desta forma.

“...as empresas terceirizadoras de mão-de-
obra que tiveram incluídos, na base de

cálculo do ISS recolhido, os salários dos
trabalhadores disponibilizados e os

respectivos encargos sociais, sobretudo em
virtude da jurisprudência do Superior

Tribunal de Justiça, devem buscar a tutela
do Poder Judiciário para a repetição do
indébito do ISS recolhido desta forma.”
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EVENTOS/NOTÍCIAS

NORMAS EDITORIAIS PARA ENCAMINHAMENTO DE ARTIGOS À REVISTA

1. As opiniões emitidas nos artigos não refletem, necessariamente, a opinião do Conselho Editorial da Revista,
sendo de exclusiva responsabilidade de seus autores.

2. A remessa e o recebimento de matérias não implicam a obrigatoriedade de publicação.
3. Dá-se preferência a trabalhos inéditos ou apresentados em eventos públicos (congressos, seminários, palestras etc.).
4. Solicita-se que o autor envie os artigos por e-mail ou por disquete de computador, em arquivo Word, onde conste

também sua qualificação profissional/acadêmica e endereço.
5. Os artigos serão editados e publicados de acordo com as normas técnicas da Revista Bonijuris.

Endereço para correspondência:
Instituto de Pesquisas Jurídicas Bonijuris

Rua Marechal Deodoro, 344 - 3º and. - CEP 80010-010 - Curitiba - PR
Fone: (41) 322-3835 - e-mail: juridico@bonijuris.com.br

Para anunciar seu produto, serviço ou publicação entre em contato conosco.
Fone-fax: (41) 323-4020 ou e-mail: bonijuris@bonijuris.com.br

TRIBUTAÇÃO DO ISS
Local: Auditório do IBECC – Rua Isaias Bevilhaqua, 355,
Mercês – Curitiba/PR
Data: 17/2/2005
Informações: Tem como objetivo a apresentação dos
principais aspectos da tributação pelo Imposto Sobre
Serviços (ISS): Lei Complementar nº 116/03 e legislações
municipais, principalmente no município de São Paulo, e
repercussões nas empresas (impacto fiscal – financeiro
na contratação e prestação de serviços).
Taxa de Inscrição: até 07/02/2005 R$ 310,00 após R$ 350.
Pagamento: Banco Bradesco Ag. 2015-0 c/c 17600-1
IBECC (favor enviar comprovante via fax nº 41-2322703
ramal-22).

PALESTRA MATUTINA ATOS ADMINISTRATIVOS
Local: Salão Nobre da OAB SP, Praça da Sé, 385 – 1º
andar, Centro em São Paulo/SP
Data: 17/02/2005
Homepage: http://www.oabsp.org.br

A LICITAÇÃO COMO INSTRUMENTO PARA UMA
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA EFICIENTE
Local: Naoum Plaza Hotel, SHS Quadra 05 – bloco H/I em
Brasília/DF
Data: 21/2/2005 a 22/2/2005
Tel.: (41) 3029 – 0707
Email: eventos@baceventos.com.br

TRIBUTAÇÃO NO SETOR DE CONSTRUÇÃO CIVIL
Local: Hotel Porto da Ilha, Rua Dom Jaime Câmara, 43 –
Florianópolis/SC
Data: 23/2/2005
Tel.: (41) 232 – 2703
Email: bragamarafon@ibecc.com.br

SIMPÓSIO DE DIREITO IMOBILIÁRIO
Local: Palácio Quitandinha, Rua Joaquim Ralla, 02,
Quitandinha – Petrópolis/RJ
Data: 05/03/2005
Tel: (21) 2262-4658

GESTÃO DE RISCOS NO DEPARTAMENTO JURÍDICO
Local: Grand Hotel Mercure, Rua Joinville, 515, Paraíso –
São Paulo/SP
Data: 01/03/2005 a 03/03/2005
Tel.: (11) 30176888
Fax: 0800-114664
E-mail: customer.service@ibcbrasil.com.br
Homepage: http://www.ibcbrasil.com.br

CURSO DE CONTABILIDADE TRIBUTÁRIA
Local: Av. Paulista, 2202 11º Andar, Sala 112, CEP: 01310-
300 – São Paulo – SP – Bairro: Bela Vista
Data: 24/02/2005
Tel.: (11) 3253-8947 ou 3253-2353
Homepage: http://www.apet.org.br/eventos

CURSO DE ESPECIALIZAÇÃO EM PROCESSO
TRIBUTÁRIO
Local: Av. Paulista, 2202 – 11º Andar, Sala 112, Bairro Bela
Vista – São Paulo/SP
Data: 08/03/2005 a 20/06/2005
Tel: (11) 3253-8947 ou 3253-2353
E-mail: curso@apet.org.br

CURSO DE ESPECIALIZAÇÃO DE IMPOSTO SOBRE
A RENDA DAS EMPRESAS
Local: Av. Paulista, 2202 – 11º Andar, Sala 112, Bairro Bela
Vista – São Paulo/SP
Data: 09/03/2005 à 06/07/2005
Tel.: (11) 3253 2353


